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“The limits of my language mean the limits
of my world.

Whereof one cannot speak, thereof one
must be silent.”

Ludwig Wittgenstein



RESUMO

Esta tese pretende demonstrar a necessidade da composicdo narrativa na
compreensao pos-positivista do direito. Defende-se a hipétese de que a narracdo €
uma composicdo necesséria, retoricamente construida, na compreensdo do direito,
considerando as normas e principios, direitos e deveres fundamentais. H4 uma
diferenca do positivismo juridico e do Poés positivismo tomando como base a
composicao dos textos produzidos, ponto de partida para avaliar qual a melhor forma
de compreender o Direito sob uma otica dos Deveres Fundamentais. A pretensédo
cientifica do positivismo, mais exatamente do neopositivismo logico, traz
consequéncias e demandas na producéo textual. E caracteristico do texto positivista
maior incidéncia da composicdo descritiva, na sua busca por objetividade,
dissociacdo com a moral e justica e neutralidade do intérprete. O pdOs-positivismo,
por outro lado, agregando a dimens&o principiolégica do Direito, unindo Direito e
moral, validade e eficacia, traz uma composicdo predominantemente narrativa,
participativa. Apenas dentro da concepcao narrativa ha a possibilidade de, por meio
de tradicOes e uma concep¢ao comunitarista, buscar uma compreenséo da Justica,
em um discurso que nao dependa da Logica Formal. Representando o positivismo
juridico, o pensamento de Hans Kelsen se mostra apto a demonstrar um discurso
predominantemente descritivo, neutro, dissociado do contexto histérico do objeto
estudado, no caso as normas juridicas. Analisa-se o pensamento de Ronald
Dworkin, critico do positivismo, cuja producdo indica a presenca da composi¢ao
narrativa como marca indelével. A narragcdo € uma composicdo que demanda nao
apenas a observacdo, mas a participacdo. A narracdo permite o discurso
historicamente contextualizado, retoricamente construido, orientado pelo valor da
Justica que, por sua vez, se constrGi numa perspectiva comunitarista, na qual a vida
narrada das pessoas compde o sentido politico de Solidariedade. O enfoque
narrativo ndo € uma opcao estilistica do autor, como demonstrado na anélise da

producédo de Kelsen e Dworkin, respectivamente, sendo inevitavel sua adocao.

Palavras—chave: positivismo juridico. Literatura. Narracdo. Kelsen. Dworkin.

Comunitarismo.



ABSTRACT

This thesis intends to demonstrate the necessity of narrative composition in the post-
positivist understanding of law. It is argued that narration is a necessary, rhetorically
constructed composition in the comprehension of law, considering the fundamental
norms, principles, rights and duties. There is a difference between Legal Positivism
and Positivism based on the composition of the texts produced, starting point to
evaluate the best way to understand the Law from a viewpoint of Fundamental
Duties. The scientific pretension of Positivism, more precisely of Logical
Neopositivism, brings consequences and demands in textual production. It is
characteristic of the positivist text greater incidence of the descriptive composition, in
its search for objectivity, dissociation with the moral and justice and neutrality of the
interpreter. Only within the narrative conception is there the possibility, through
traditions and a communitarian conception, to seek an understanding of Justice, in a
discourse that does not depend on Formal Logic. Representing Legal Positivism,
Hans Kelsen's thought proves capable of demonstrating a predominantly descriptive,
neutral discourse, dissociated from the historical context of the object studied, in this
case legal norms. For the study of Positivism, we will analyze the thinking of Ronald
Dworkin, critic of Positivism, whose production indicates the presence of narrative
composition as an indelible mark. The narrative allows the discourse historically
contextualized, rhetorically constructed, guided by the value of Justice, which, in turn,
is built in a communitarian perspective, in which the narrated life of people composes
the political sense of Solidarity. It is sought, then, to prove that a post-positivist
approach, which seeks to understand the Fundamental Duties, is only possible in a
text with a predominant, contextualized narrative approach that allows the discussion
of Justice under a narrative approach. The narrative approach is not a stylistic option
of the author, as demonstrated in the analysis of the production of Kelsen and

Dworkin, respectively, being inevitable its adoption.

Keywords: Legal Positivism. Literature. Narrative. Kelsen.  Dworkin.

Communitarianism.
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INTRODUCAO

O positivismo juridico €, antes de qualquer coisa, um esforco de compreensdo do
fenbmeno do Direito. Pode-se apontar seu surgimento no século XIX, vindo a
influenciar o mundo juridico por meio de pensadores excepcionais como RoOss,

Kelsen e Hart.

Motivado por uma visao cientifica do mundo, o positivismo juridico traz em seu bojo
uma grande variedade de autores, o que torna o ato de falar de seu contetudo de
forma genérica um trabalho arduo, para nao dizer herculeo. Dentro da
heterogeneidade de conceitos, porém, h& caracteristicas que podemos perceber

estarem presentes nas doutrinas mais expoentes.

Como caracteristicas temos o método do positivismo, a adocdo do modelo de
pesquisa das ciéncias naturais, como Kelsen ao demonstrar sua pretensdao em
elevar a Jurisprudéncia a altura de uma ciéncia genuina. O positivismo defende um
corte metodoldgico preciso de seu objeto de estudo: a norma, avaliada pelo critério
formal da validade. Ainda como caracteristica observa-se a postura neutra do
intérprete, possibilitada pelo critério formal da validade, e a sistematizagéo do direito,
a unidade conferida por essa mesma validade.

A presente pesquisa preocupou-se com uma caracteristica inerente a todas as
correntes positivistas dominantes, o problema da linguagem descritiva como Unica
forma auténtica de apreenséo do objeto pelo Cientista do Direito, para entdo analisar
a linguagem narrativa utilizada no poés-positivismo, especificamente nas obras de

Ronald Dworkin.

De acordo com a concepgdo positivista, a linguagem descritiva seria a Unica a
alcancar a precisdo necessaria a compreensdo do objeto de estudo, qual seja, o
Direito. A linguagem mantida em seu aspecto descritivo evita a contaminagédo do
discurso por juizos de valor, que traz a abominavel consequéncia de um
conhecimento desprovido de objetividade, de validade universal. E pela adog&o

exclusiva da linguagem descritiva que o Direito atinge a neutralidade almejada pelos
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positivistas, a partir do momento em que ela descreve fatos do mundo, mas nunca
toma uma posicdo sobre os mesmos. Ocorrendo essa cisdo entre juizos de fato de
juizos de valor, pode-se extirpar do conhecimento cientifico tudo aquilo que
comprometa a neutra observacao das coisas como elas sao, evitando a percepcgao
de como deveriam ser. A Ciéncia juridica, afinal, tem por meta a exclusdo dos juizos
de valor, simplesmente por almejar um conhecimento objetivo da realidade,
enguanto os valores sao inerentemente subjetivos e consequentemente contrarios a
exigéncia cientifica de objetividade (BOBBIO, 1996, p.131).

A descontextualizacdo do objeto (Direito) é possivel por meio da descricdo, que o
retira de seu tempo (OST, 2005a). Tornando presentes todas as coisas (LUKACS,
1965, p. 65), da-se uma “presencga” temporal as coisas que €, em ultima analise,
equivocada, pois nao pertence ao meio do que foi retirado. O fato fora de contexto
corre o risco de avocar uma qualidade que ndo lhe pertence, qual seja, tornar-se
autdbnomo por meio de um recorte ficticio da realidade’; de parte, passa a ser um
todo. Assim como afirma Boaventura, ao discorrer sobre os limites do saber
cientifico:
[...] se é verdade que o conhecimento s6 pode avancar pela via da
progressiva parcelizacdo do objecto, bem representada nas crescentes
especializacbes da ciéncia, € exactamente por essa via que melhor se
confirma a irredutibilidade das totalidades organicas as partes que as

constituem e, portanto, o carater distorcivo do conhecimento centrado nas
observagfes destas ultimas (SANTOS, 1999, p.33).

Estudando a obra de Hans Kelsen, autor eminente do positivismo juridico, fica claro
a importancia da forma descritiva na construcdo de uma verdadeira Ciéncia do

Direito.

O objetivo da Ciéncia do Direito na teoria de Kelsen é construir um conhecimento
descritivo da ordem juridica, composta pelas normas validas. Ja a ciéncia do Direito

age descrevendo essas normas tais quais sdo observadas.

A postura da ciéncia esta em ver seu objeto como ele €, e ndo como gostaria que

fosse. Os juizos emitidos séo juizos de fato, ndo de valor. Nao € papel de o cientista

' O recorte metodoldgico é técnica difundida e necessaria em qualquer campo de pesquisa, visto que
0 ser humano nado apreende a realidade em seu todo. O risco aqui esta no recorte demasiadamente
estrito, 0 que gera, por fim, ndo um conhecimento detalhado, mas uma deformacdo do objeto de
estudo, na qual a fragmentacéo excessiva torna o estudo sem sentido.
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agir como filésofo critico, questionar seu objeto, propor mudancas. Esse tipo de

atividade é importante, mas nao € o papel da ciéncia. O discurso filosofico pode

prescrever, mas o cientifico, apenas descrever. Por isso, Kelsen afirma que:

Como teoria, quer Unica e exclusivamente conhecer seu préprio objeto.
Procura responder a esta questao: o que é e como é o Direito? Mas ja néao
Ihe importa a questdo de saber como deve ser o Direito, ou como ele deve
ser feito. E ciéncia juridica e ndo politica de Direito (KELSEN, 1999, p.1).

E esse distanciamento que caracteriza a “pureza” da teoria de Kelsen, gerando a
certeza que o conteudo produzido ndo contém nada além da descricdo de normas
juridicas validas, assim como a forma de organizacdo, de solucado de conflitos e
processos de validagdo. Nas palavras de Kelsen:

Quando a si propria se designa como ‘pura’ teoria do Direito, isto significa
que ela se propde garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e
excluir deste conhecimento tudo quanto ndo pertenca ao seu objeto, tudo
guanto ndo se possa, rigorosamente, determinar como Direito. Quer isto
dizer que ela pretende libertar a ciéncia juridica de todos os elementos que
Ihe s&@o estranhos (KELSEN, 1999, p.1).

A norma juridica é estudada, descrita pela ciéncia por proposicoes juridicas. Essas
proposicdes, que sao descricbes dos comandos, tém um sentido proprio,
exatamente por referir-se ao seu objeto, qual seja, a norma juridica. (MAIA, 2006,
p.62).

Deve ser observada a postura do cientista do direito frente a seu objeto. A pureza
cientifica, expressa por uma composi¢ao descritiva, permite o distanciamento, no
qual o cientista ndo participa ou interfere no objeto. Essa interferéncia
comprometeria a propria finalidade da ciéncia, uma vez que € seu isolamento que
permite construir um conjunto de observacdes objetivas, universalizaveis, resultante

de premissas verificaveis.

Quem néo precisa de distanciamento sao os 6rgaos aplicadores do Direito, uma vez
gue sdo produtores de Direito, na medida em que o aplica. Kelsen é claro ao

mencionar a importancia da distancia:

A ciéncia juridica tem por missao conhecer de fora, por assim dizer — O
Direito e descrevé-lo com base no seu conhecimento. Os drgédos juridicos
tém — como autoridade juridica — antes de tudo por missao produzir o Direito
para que ele possa entdo ser conhecido e descrito pela ciéncia juridica
(KELSEN, 1999, p.8).
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Claro fica, entdo, com a breve incursdo no paradigma do positivismo juridico e da
obra de Kelsen, a conexdo entre o método positivista e a linguagem descritiva. E
praticamente inexistente, na obra de Kelsen, a figura da narracdo. Nao se conta
histérias contextualizadas, narradas como é a vida humana (que esta presente,

sempre, no horizonte do Direito).

Partindo, entdo, do positivismo para a visdo poOs-positivista de Ronald Dworkin,
notamos uma grande revolucdo na forma de estudar o Direito. Dworkin, de forma
direta e afrontando um dos principais postulados positivistas, € defensor da ligacéao
necessaria entre Direito e Politica, acreditando que esta deve influenciar as decisées
juridicas. Como nos ensina Barzotto, o positivismo juridico, ao estabelecer a
validade como critério Unico determinante daquilo que é juridico e daquilo que nao €,
busca isolar o Direito tanto da Moral como da Politica (BARZOTTO, 2004, p.21).

Ao contrario do positivismo, Dworkin defende, ainda, que o Juiz deve sempre ter a
postura de buscar uma Unica resposta correta, ainda em casos dificeis, onde ndo ha
uma norma clara para aplicacdo ao caso concreto. Para Dworkin, o juiz ndo tem
liberdade de decisédo nos casos dificeis. Sabe que a questdo que ele deve decidir é
a questao dos direitos institucionais das partes. Sabe que, se decidir levianamente,
estara privando as partes daquele direito que j4 possuiam num momento anterior a
decisdo. Mesmo que ainda exista uma margem de erro, pois o0 juiz € humano, ele é
uma figura comprometida moral e politicamente, e ndo apenas juridicamente. O juiz,
enfim, age com a postura moral de que ha uma resposta correta, e é seu dever
identifica-la (DWORKIN, 2002, p.202).

O objetivo da breve exposicédo, como dito acima, € investigar, a partir do pensamento
de Dworkin, que vé o Direito de uma forma muito diferente de Kelsen, qual o papel
da narragdo na compreensédo do Direito como um todo, assim como dos Direitos e

Deveres Fundamentais no horizonte da Teoria do Direito.

Observa-se que, enquanto Kelsen utiliza uma linguagem primariamente descritiva,
Dworkin utiliza uma linguagem que é, em grande parte, narrativa. Dworkin langa mé&o
de casos, estdrias e mesmo mitos para expor seu pensamento, como 0 juiz

Hércules: “Para esse fim, eu inventei um jurista de capacidade, sabedoria, paciéncia
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e sagacidade sobre-humanas, a quem chamarei de Hércules” (DWORKIN, 2002, p.
265).

Seria 0 método narrativo um capricho estilistico em Dworkin, ou uma necessidade
exigida pela linguagem para que ele possa conceber o Direito numa dimensédo mais
ampla que aquela considerada por Kelsen, o que permitiria, inclusive, uma melhor
afericdo dos Deveres Fundamentais? Potencialmente, por outro lado, uma visao
descritiva do Direito poderia oferecer uma visdo mais neutra e objetiva dos Direitos

Fundamentais.

O método de pesquisa adotado € o retorico, servindo a pesquisa, e indicando 0s
lugares de argumentacdo necessarios para construcdo do discurso. As experiéncias
prévias e visdbes de mundo contribuirdo na fundamentacdo e construcdo dos
conceitos. De forma subsidiaria, adotamos o enfoque tépico para construcdo e
fundamentacdo do conceito de Deveres Fundamentais sob uma 6ética narrativa, no

contexto comunitarista.

No primeiro capitulo foram abordados os fundamentos do conhecimento cientifico,
desde a viséo da Filosofia classica até o positivismo em Comte. A visdo cientificista
do positivismo, como a natureza retérica de uma construcdo de Justica partirdo

dessas bases.

No segundo capitulo foi discutido o positivismo juridico. Inicialmente serdo avaliados
0os critérios gerais do pensamento positivista, para entdo fazer um estudo do
Neopositivismo logico, o circulo de Viena e a ligacdo com Kelsen. Aqui sera
analisada a base l6gica do pensamento de Kelsen, assim como dados da histéria do
autor. Depois sera tratada a descricdo, seu sentido na Légica formal e na literatura.
A Logica formal, ao estudar a correcao dos raciocinios, utiliza principalmente a
descricdo na construcdo dos argumentos. Apenas aquelas sentencas declarativas,
passiveis de verificagdo, passardo a se tornar relevantes para o Neopositivismo
l6gico e para a Teoria Pura do Direito de Kelsen, que depende de uma visao apenas
de observador para concretizar o papel do verdadeiro cientista do Direito.

No terceiro capitulo foi abordada a teoria da narracdo. Aqui sera estudado o

contexto inclusivo, histérico e concreto do texto narrativo, feito por um participante, e
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ndo observador. Serd analisado como a narragdo se situa com o Pds-positivismo de
Ronald Dworkin. Teorico critico do positivismo, Dworkin aponta quais as falhas e
incompletudes da teoria positivista, principalmente na radical separacao entre Direito
e moral. Compreender a dimens&o principiolégica do Direito, assim como propor
uma resposta correta para casos dificeis, permite a Dworkin trabalhar uma teoria da

Justica, de base narrativa.

No quarto capitulo foi feito um estudo das obras de Kelsen e Dworkin, mostrando
que enquanto Kelsen obrigatoriamente mantém um texto predominantemente
descritivo, Dworkin, por sua vez, mantém uma producdo contextualizada por
narrativas. Demonstraremos que, pela visdo do Direito de cada um, ndo poderia ser

de outra forma.

No quinto capitulo foi avaliada, a partir da narrativa de cunho comunitarista, a
possibilidade da compreensédo dos Deveres Fundamentais. Serdo apresentadas as
bases aristotélicas do pensamento de Macintyre, a teoria da Justi¢ca, e por fim a

natureza narrativa da construcao de valores.

Por fim, em sede de conclusdo, foi exposta a necessidade de uma teoria pés-
positivista utilizar a narracdo como construcdo de justica, considerando a vida
humana como um todo, construindo os valores de forma comunicativa e retorica.
Apenas dessa forma podemos chegar a um conceito adequado de Deveres
Fundamentais na sociedade. Sem a alteridade, a solidariedade, sem o
reconhecimento da narrativa alheia, ndo ha espaco para desenvolvimento da
responsabilidade para com o publico, caracteristica do comunitarismo. Para alcancar
essa compreensao, é necessaria a composicao narrativa, uma vez que a descri¢ao
nao se mostra um instrumento adequado. A escolha da narracdo por Dworkin e da

descricéo por Kelsen ndo se mostra mero capricho.
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1 HISTORIA DA CIENCIA

1.1 O CONHECIMENTO CIENTIFICO

Um problema preliminar ao tratar sobre positivismo juridico esta em sua proposta de
construir um conhecimento com base no método cientifico. Apesar de o termo
adquirir um sentido adequado na linguagem ordinéria, simplesmente afirmar que o
positivismo propde uma Ciéncia do Direito significa aceitar que conhecemos a fundo
o sentido do que venha a ser ciéncia, e qual o impacto subsequente na classificacao

do saber juridico.

Mas uma vez que adentramos no questionamento necessario sobre o tema, fica
claro que o sentido dado a ciéncia muitas vezes é vago, um conjunto de ideias
incompletas e inconsistentes que utilizamos para suprir uma falha na base de nosso
discurso. Precisamos, assim, estudar a ciéncia além de simplesmente um
conhecimento construido com base num método. Esse tipo de afirmacdo apenas da
seguimento a incompletude anterior, ja que precisamos entdo discutir o que é
conhecimento, o que € método e, dentre os métodos, o que tornaria um estudo

realmente cientifico.

A inevitavel inferéncia do raciocinio acima exposto é de que, para tratar dos temas
relevantes a presente pesquisa, precisamos ampliar, e muito, nosso recorte inicial,
para depois possibilitar um fechamento nos tépicos devidos, uma vez que as preé-
compreensdes estejam adequadas. O caminho se inicia, entdo, no conhecimento, na
sua producédo, em nossa atitude perante ele. Inicia, na Filosofia: “A atitude do fil6sofo
com relacdo a totalidade dos objetos € uma atitude intelectual, uma atitude de
pensamento. Cabe ao fildsofo conhecer, saber. O filosofo € um conhecedor por

natureza” (HESSEN, 1999, p.5).
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1.20 NASCIMENTO DA FILOSOFIA

A ciéncia, como termo, vem sendo discutida amplamente na historia da
epistemologia. De agregadora da verdade a manutencdo de status quo, esse meio
de conhecer é indissociavel da producdo académica e visdo de mundo. A ciéncia
ocidental, tal qual utilizamos na academia hoje, € o foco do presente estudo, e

encontra suas origens na Filosofia antiga.

A primeira coisa que devemos considerar ao falar de ciéncia, Filosofia, métodos de
produgéo cientificos, é a ideia de conhecimento. E a necessidade do saber que nos
impulsiona a uma nova dire¢cdo, que tem como objetivo sanar n0sSsSos anseios em
responder o porqué? E claro que, em nossa histdria, ha diversos meios de produzir

conhecimento. Os saberes ndo séo todos, ou sequer em sua maioria, cientificos.

Mesmo antes da Filosofia, o conhecimento era passado principalmente por meio de
mitos fantasticos poéticos, transmitidos por mimese, ou repeticdo. Esses mitos
passavam, de geracdo a geracdo, ndo apenas respostas acerca da natureza da
realidade, de como tudo veio a ser, mas também nocbes de ética, de valores
importantes a uma comunidade. Dessa forma, um mito da criacdo da Teogonia pode
nos dizer como Gaia veio a ser, como 0 céu se separou da terra; mas ainda, um mito
como de Niobe pode nos ensinar os valores de auto valoragdo, de reconhecer nosso
lugar na sociedade, perante nossos proximos e perante os deuses.

A Filosofia foi uma criacdo grega, um resultado da genialidade helénica. A forma de
conhecer da Filosofia grega é considerada um salto qualitativo na forma de
producéo, e é o resultado de uma confluéncia de fatores que permitiram, no século

VI a.C., um salto que atravessaria milénio.

Importante notar que, para compreender a Filosofia (e a ciéncia e seus métodos) de
uma civilizacdo, precisamos compreender o0 contexto, o cenario no qual o
pensamento se fez. Essas referéncias podem ser agregadas em trés topicos: 1) a
arte; 2) a religido e 3) as condi¢des sociopoliticas do povo em questdo (REALE,
2007, p.6).
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Em primeiro lugar, a arte busca, por meio da imaginacédo e do fantastico, alcancar
objetivos proéprios da Filosofia, resolver questdes e angustias tipicas do ser humano
e seu lugar no mundo. Em segundo lugar, a religido, por meio da fé, também busca
sanar questbes fundamentais do saber humano, como e de onde viemos, N0sSso
lugar no mundo etc. Esses objetivos também fazem parte do questionamento
filosofico, que os realiza por outro viés. E por ultimo, as condi¢cdes socioecondmicas
e politicas que demandam tanto a liberdade democratica como espaco de
discussdo, como uma base minima de condi¢cdes materiais para possibilitar o
desenvolvimento humano. No caso da Grécia, foram fundamentais os poemas
homéricos e os poetas gnémicos; a religido publica e os mistérios orficos; os
desenvolvimentos sociopolitico-econémicos que favoreceram o0 surgimento da
Filosofia (REALE, 2007).

A Filosofia ocidental nasce com Tales de Mileto, no séc. VI a.C. O termo em si,
entretanto, € atribuido a Pitagoras, por um juizo de razoabilidade. E um termo de
fundamento religioso, pois da a ideia, muito importante para a pesquisa presente, de
que a verdade, a plena sabedoria é uma atribuicdo que cabe apenas aos deuses.
Isso ndo coloca o ser humano fora do caminho da sabedoria, apenas, como dito, o
limita ao caminho. Ao ser humano cabe a eterna busca, a constante aproximacao,
uma plenitude nunca alcancada, mas nunca abandonada. E nesse caminho que esta
a Filosofia. Ela ndo é apenas o conhecimento, € também a eterna busca, a acao, o
devir. Defenderemos que o conhecimento humano, produzido pelas ciéncias atuais,
inevitavelmente se encontra neste contexto, nunca certo, mas sempre direcionado,

razoavel, racional.

O que, entdo, caracteriza um pensamento como filosofico, que sera fundamental
para a ciéncia e suas metodologias, sdo trés pontos nevralgicos: contetdo, método

e objetivo.

Em primeiro lugar, quanto ao conteudo, a Filosofia classica ndo € preocupada em
fragmentar o conhecimento, em recortes metodoldgicos, como fazem as ciéncias
especificas. Muito pelo contrario, ela busca a compreensdo da totalidade da
realidade e do ser. A pergunta principal de Tales, considerado o primeiro filésofo, foi

“Qual o principio de tudo?”.
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Em segundo lugar, quanto ao método, a Filosofia se prop6e adotar um método
racional. Aqui ja vemos uma questdo importante que € a insuficiéncia de meras
constatagcfes empiricas. A Filosofia exige uma busca por causas, fundadas na
razdo, assim como a ciéncia deve fazer. A diferenca esta principalmente no escopo.
Também as causas buscadas séo as primeiras, as que abrangem o todo, enquanto
a ciéncia fica em campos mais particulares. No foco do presente estudo, sera
verificado que a pesquisa qualitativa busca fatos que, uma vez descritos, séo
estudados com base numa causa e razdo, campo no qual a retérica se mostrara
imprescindivel. A razdo, entdo, € a chave do método filoséfico, o ponto onde ha o
distanciamento da arte e religifio. E neste ponto que fundamentaremos a retérica

analitica.

Em terceiro e ultimo lugar, o objetivo, a finalidade da Filosofia. A finalidade do
conhecer € sempre imediata, 0 ato de conhecer ndo € um passo para um objetivo
diverso. Busca-se 0 conhecimento pois buscar o conhecimento é devido. Se, a partir
disso, algum resultado préatico aparecer, foi acidente, consequéncia; nao fim. O Unico
fim da Filosofia € a prépria Filosofia. Como afirmou Aristételes, ndo se busca a

Filosofia por nenhuma vantagem a ela estranha (REALE, 2007).

1.2.1 O conhecimento e a Filosofia.

Relatamos entdo a nocdo de que a Filosofia € uma criacdo grega e se identifica
como um conhecimento e uma acdo com caracteristicas proprias. Outra questao
importante para a pesquisa € a razdo da Filosofia. O que leva o ser humano a
guestionar as questdes primeiras da physis? Qual impulso fez Tales de Mileto
concluir que ha um principio unificador no universo e que tal principio seria a agua?

A resposta para tal questéo pode ser encontrada na obra de Aristoteles:

Com efeito, foi pela admiragdo que os homens comegaram a filosofar tanto
no principio como agora; perplexos, de inicio, ante as dificuldades mais
Obvias, avancaram pouco a pouco e enunciaram problemas a respeito das
maiores, como os fendmenos da Lua, do Sol e das estrelas, assim como a
génese do universo. E o homem que é tomado de perplexidade e admiracao
julga-se ignorante (por isso o amigo dos mitos é, em certo sentido, um
filosofo, pois também o mito é tecido de maravilhas); portanto, como
filosofavam para fugir a ignorancia, é evidente que buscavam a ciéncia a fim
de saber, e ndo com uma finalidade utilitaria (ARISTOTELES, 1969, p.40).
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Sobre o Ethos, pathos e logos, Adeodato afirma que

[...] essas trés expressdes sdo utilizadas na Retoérica de Aristoteles como
meios de persuasdo na comunicacdo e comp8em a auto-apresentacao dos
oradores: “A primeira espécie depende do carater pessoal do orador; a
segunda, de provocar no auditério certo estado de espirito; a terceira, da
prova, ou aparente prova, fornecida pelas palavras do discurso
propriamente dito”. Vao impregnar toda a terminologia retérica posterior e
precisam ser rapidamente explicitadas aqui para que se compreenda o que
significa a atitude retérica. (ADEODATO, 2008, p.56).

Essa sede por conhecimento, que impulsiona a Filosofia e as ciéncias, tem como um
de seus componentes o pathos, exatamente pela emoc¢ao que vai incentivar, e dar

contorno, a pesquisa. Esse pathos é transmitido pela propria linguagem

Esse impulso inicial é causado por um pathos, uma capacidade de comunicar e
incitar, no auditorio, certa emocao. A linguagem nos permite, por finalidade, alcancar
esse objetivo. A despeito de ndo ser imediatamente percebida, a linguagem € um
instrumento com multiplos usos, para multiplas finalidades. O papel da linguagem na
ciéncia vai muito além da descricdo do mundo. Uma metodologia da pesquisa que
nao leve em consideracdo a complexidade do discurso invariavelmente vai pecar em

seu resultado final.

Dentre a enorme variedade de usos da linguagem, podemos estabelecer trés
categorias gerais, e dentre elas uma que imediatamente pode ser ligada ao pathos
do discurso. A primeira categoria estd no uso informativo, que visa transmitir
informacédo. A segunda é a finalidade diretiva do discurso, que busca alterar o
comportamento do auditério. A terceira, € mais importante no presente contexto, é a
funcao expressiva da linguagem, “quando € usada para dar expansao a sentimentos

e emocgdes, ou para comunica-los.” (COPI, 1981, p.49).

N&o podemos, assim, limitar a linguagem na ciéncia. Muito mais adequado é
reconhecer a complexidade de seus usos e fungbes na metodologia de uma
pesquisa, no relatério final da construgcdo do saber. Wittgenstein demonstra os
multiplos usos da linguagem, assim como a dificuldade de elaborar um texto

univoco, obijetivo:

Pensa nas ferramentas numa caixa de ferramentas: 14 esta um martelo, um
alicate, uma serra, uma chave de parafusos, uma régua, um frasco de cola,
pregos e parafusos. Tao diferentes quanto séo as fungfes destes objetos
séo as fungdes das palavras. (E Ha semelhancas em ambos os casos).
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O que nos confunde nas palavras € a sua aparente identidade quanto a
forma, quando as ouvimos ditas ou as encontramos escritas ou impressas.
Entdo a sua aplicagdo ndo nos aparece tdo claramente. E em especial
guando fazemos Filosofia! (WITTGENSTEIN, 1995, p.180).

7

Nesse sentido, limitar a ciéncia a descricdo é como abandonar todas as outras
ferramentas que a linguagem permite. O conhecimento, especialmente no Direito
contemporaneo, precisa ser capaz de abarcar as complexidades da sociedade na
qual estamos inseridos. A narrativa € uma ferramenta muito mais apropriada para o

objetivo em questéo.

1.2.2 Filosofia e Retorica

A Filosofia nasce, no ocidente, ndo apenas como conhecimento, mas também como
uma pratica ligada & sabedoria. E razoavel supor que o termo tenha sido cunhado
por Pitagoras, que ao relacionar “filo-sofia”, indicou essa aproximagao entre o viver

humano e a sabedoria, uma constante busca pela aproximac¢éo da sabedoria.

Foi a tradicao platbnica, aristotélica e cristd que dirigiu a palavra “Filosofia” para a
interpretacdo ontolégica dominante, modificando inclusive seu sentido de “amor a
sabedoria” pelo de “amor a verdade”. Observe-se a etimologia da palavra “Filosofia”:
amor (filo) a sabedoria (sofia) e ndo a verdade. E a retodrica certamente sempre foi
tida como uma forma de sabedoria (ADEODATO, 2014b). Ao longo dos séculos
antes do Cristianismo, muitos retéricos, de sofistas como Isécrates a céticos como

Sextus Empiricus, consideravam-se e eram considerados filosofos.

A Filosofia ocidental € reconhecidamente uma criagdo grega e aparece quando a
cultura grega ja estava solidificada. A maneira filoséfica de ver o mundo rompe com
a tradicdo da poesia mitolégica, exemplificadas por Homero e Hesiodo, mas mantém
0S mesmos objetivos, quais sejam explicar como 0 universo € e como a conduta
humana deve ser. A relacdo do ser humano com o mito € de submissao; com a
religido (religare), € de ligacdo e comunh&o com a divindade; com a Filosofia o apelo

passa a ser a razado, independente de fé e crenca.
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Segundo Giovanni Reale (2007, p.11), a Filosofia é caracterizada por trés diferentes

significados.

Em primeiro lugar o conteido abrangente, haja vista que o objetivo é a compreensao
da realidade como um todo. Ela néo limita a physis, ndo se compartimentaliza, mas
abarca toda a existéncia. Nesse sentido, a Filosofia se diferencia das ciéncias, que

organizam a natureza por recortes especificos.

Em segundo lugar, o método, que privilegia o logos, um conceito plurissignificativo

gue merece aprofundamento:

O termo cobre em grego uma vastissima gama de significados e em
nenhuma lingua moderna existe um exato correspondente para ele. Ele
indica, fundamentalmente, o que é expresséo da razdo e racionalidade (da
palavra, ao discurso, ao pensamento, ao raciocinio, a relagdo e a propor¢ao
numérica, a definicdo e assim por diante) (REALE, 2001, p.154).

O conhecimento filoséfico é fundado racionalmente. Isso quer dizer que, além dos
fatos e fendbmenos, busca a causa ou razdo dentro da totalidade das coisas. Esse é
o ponto crucial que separa o conhecimento ndo filosofico do filosofico. Toda
constatacdo deve ter um fundamento compreensivel, deve estar aberto a

guestionamento.

Em terceiro e ultimo lugar temos o escopo, ou finalidade. A Filosofia presta-se a
diversas finalidades e aplica¢des: pode buscar o conhecimento, o belo ou a justica,
mas nao se condiciona a um resultado ou a producao de efeitos. A Filosofia é fim em
si mesmo, tem valor no préprio filosofar, e € incidental que ela produza ou nédo
efeitos (REALE, 2007, p. 12). Ndo ha um impedimento na busca de resultados
diversos do préprio filosofar, mas séo consequéncias, acidentes, e ndo a prioridade

ligada ao ato.

A retdrica remete aos gregos e a arte do bem falar. De ampla utilizacdo pelos
sofistas, objetivava, sobretudo o sucesso na vida publica, tornando os oradores
pessoas capazes de convencer multidées e, assim, definir o caminho da polis. Teve
uma preocupacao inicial com os discursos politicos, presenciais, para depois se
expandir para o texto escrito e se sofistiscar na constituicdo de uma Filosofia propria,

em oposicao a Filosofia ontoldgica.
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Na historia, a retérica ja foi associada a diferentes campos do conhecimento: como
ciéncia, por oferecer o estudo de um objeto de forma organizada e estruturada,
como arte, ou seja, como uma técnica especifica e, por fim, como Filosofia. A
retérica assumida neste estudo se propde como Filosofia. Ela permite o pensar
reflexivo, procura uma compreensdo do mundo, apesar de defender que essa
compreensao € constituida pela linguagem e nela se limita; propde uma critica ética,
ainda que nao defenda a universalidade da verdade e da justica. Nesse aspecto
reflexivo, critico, imerso em linguagem, h4 a acdo, o devir e o conhecimento,
constituintes do pensar filosofico. A retdrica tampouco se reduz a ornamento de
linguagem e enfeite de discurso, mas deles faz uso. Por fim, ndo consiste téao
somente em técnicas e meios de manipulacédo para persuadir pessoas, mas tem um

alcance muito além disso.

E assim que a retérica, para la de sua funcéo persuasiva e de suas falacias
ilusérias, pode também servir para adequar melhor o ser humano a seu
meio, tanto no que respeita ao conhecimento dos relatos descritivos quanto
no relacionamento ético com os demais seres humanos. (ADEODATO,
2014a, p.20).

1.2.3 Retérica material, estratégica e analitica

Vamos falar de trés niveis da retdrica e como se relacionam. J4 sugerimos que a
propria realidade € retérica, mas é necessario esclarecer de que forma podemos
estabelecer a possibilidade de conhecer, e como a retérica age na construcdo do

saber e no convencimento das partes envolvidas.

Num primeiro plano temos a retorica material. Aqui estamos diante do discurso
vencedor que conforma a “realidade”. “O estudo da retdrica material procura
descrever como a linguagem constitui a realidade, apesar de o senso comum levar a
crer que essa realidade independe da linguagem” (ADEODATO, 2014a, p. 23). A
compreensao da retdrica material é fundamental para entender como a retorica lida
com a verdade. N&o se compreende a verdade como uma adequagao da linguagem
com o estado de coisas, ou como a relagdo correta entre linguagem e objeto. A

retérica material descreve como a linguagem constitui a realidade. Assim, a
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“verdade” sempre sera nada mais que o discurso vencedor em um ambiente e esse
discurso vencedor se encontra no nivel material da retérica. Durante muito tempo,
por exemplo, a verdade da fisica nas relacdes entre tempo e espaco, compreendidos
como categorias absolutas independentes, correspondia a teoria de Newton, até que
o discurso de Einstein estabeleceu a relagdo tempo-espaco e a relatividade. Do
ponto de vista da retérica, a questdo ndo é dizer que um ou outro esta certo e
refletem a verdade do universo, mas que tiveram seu discurso como vencedor em
dado momento da histéria. Em outras palavras, até a aplicagdo tecnoldgica de

conceitos cientificos sempre seré persuasiva.

Num segundo plano, temos a retorica estratégica. Como diz o préprio nome, o papel
deste nivel de retdrica estd em conquistar a adesdo para um discurso e torna-lo
predominante. Trabalha, assim, com as metodologias; seu papel € tracar estratégias
e formas de construcdo do saber, de dizer como deve ser produzido o
conhecimento. S&o, basicamente, orientacdes para conseguir objetivos
(ADEODATO, 2014a, p. 24). Ora, para que um objeto de estudo seja compreendido
€ preciso dizer como fazé-lo e, ainda, que seu método seja reconhecido como valido
por aqueles que produzem o conhecimento e atuem no meio, para valida-lo. A
retérica estratégica tem por desiderato influenciar sobre e, ao cabo, constituir a
retérica material, a realidade. Consiste nos meios para vencer o discurso:
solidariedade, persuasao, ciéncia, direito, mas também simulacéo, fraude, hipocrisia,

seducéo, enfim, todas as vias que emprega a linguagem humana.

No terceiro plano temos a retérica analitica. E uma abordagem de carater filosofico,
zetético, que tenta, na medida do possivel, se abster de posicionamentos
ideoldgicos, estudando o conhecimento humano, tomando os préprios métodos de
pesquisa como objeto de estudo. Constitui uma metalinguagem do conhecimento,
adequado, por exemplo, para estudar a evolucdo do conceito de igualdade no Brasil
desde a Constituicdo de 1988, ou como o conceito de alma em Aristoteles difere do
conceito judaico-cristdo. Tal aproximacao permite, basicamente, o estudo de
qualquer conceito, incluindo o de retdrica. Alias, essa divisdo de niveis na retérica é
uma caracteristica analitica por natureza (ADEODATO, 2014a, p. 26). E no campo
analitico que o agir filosofico se torna mais presente, para enfrentar problemas

relacionados ao conhecimento.
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Uma vez estabelecida a ligacdo da retérica com a Filosofia, base do conhecimento
cientifico, vamos discutir o papel da producédo da ciéncia e seus métodos, e de que
forma a retérica, compreendida como um método filosofico racional, pode aplicar-se

a ela.

1.3 A CIENCIA E O METODO

A ciéncia nasce da Filosofia, de seus desdobramentos e especializacfes. Herdou o
método racional, a busca pelo saber e também, a despeito de ndo ser dada a devida

importancia, o assombro, o pathos.

Hoje, no teatro desmedidamente extenso das representacdes de nosso
mundo oferecidas a todos pelos textos e pelas imagens, a ciéncia
certamente aparece como uma personagem essencial. Misteriosa, porque o
pormenor de sua figura ndo estd ao alcance dos proprios cientistas.
(GRANGER, 1994, p.9).

A despeito da ciéncia possuir uma heranca milenar, podemos afirmar que a segunda
metade do séc. XX marcou um novo patamar de desenvolvimento cientifico. As
pesquisas e descobertas, assim como suas aplicacdes, trouxeram repercussdes
inéditas na vida individual e social dos homens (GRANGER, 1994, p.11).

Numa era de tamanha producado e inUmeros resultados, precisamos atentar para a
forma de producdo desse conhecimento. Quais métodos sdo mais adequados, que
ferramentas possuimos, para melhor organizar o discurso cientifico. Ja atestamos
que a ciéncia se expressa por linguagem.? Ndo apenas isso, mas ainda que essa
linguagem é dotada de alto grau de complexidade e ndo se limita a uma descri¢cdo

neutra da realidade.

Precisamos ainda considerar que nosso cotidiano esta basicamente imerso em
ciéncia. De suas aplica¢gdes técnicas, que nos permitem locomog¢do, comunicagao e
bem-estar, as nossas compreensdes e visdes de mundo, a ciéncia é integral em

nossas vidas. Por isso, imperativo investigar seus métodos de producéo.

> Um dos grandes avancos nas ciéncias sociais foi a publicacdo, em 1957, de Syntactic structures,
por Noam Chomski.
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1.4 O POSITIVISMO FILOSOFICO EM COMTE

O positivismo se estabelece como uma Filosofia hegemoénica do conhecimento, a
despeito de afirmacdes de que Comte nao é estudado a fundo pelos historiadores da
ciéncia. Mas o impacto do Curso de Filosofia Positiva estabeleceu uma fronteira

entre o que se pretendia apresentar como conhecimento devidamente cientifico.

Como dito, a despeito do nome Augusto Comte ser reconhecido mundialmente, as
dificuldades que rondam o conceito séo presentes e nao resolvidas (ARANA, 2007,
p.2). O Manifesto do Circulo de Viena, que condensa as propostas iniciais do
positivismo logico em sua fase inicial, citam o nome de Marx, Hume, Comte, Mill,
dentre outros (MANIFESTO, 1929, 1.1).

Como ponto de partida para a compreensao do positivismo e, consequentemente,
do Pés-positivismo, temos o conceito de dado. O positivo se refere, em primeiro
lugar, aquilo que é o objetivo do conhecimento, o dado; seria, assim, 0 que &
possivel ao homem conhecer. Em segundo lugar, determina-se como positivo 0
ponto de partida de conhecimento, aquele essencial que ndo pode ser desprezado.
Em terceiro lugar, temos a ideia do positivo como dado empirico: ou seja, o dado

sujeito a observacao, o que se expde empiricamente.

O conceito do dado como empirico, passivel de observacéo, de verificacao, € central
ao conceito do positivismo juridico, que sera abordado depois. Deve-se notar,
entretanto, que a utilizacdo do empirismo na validacdo do dado nao significa, em
nenhuma medida, uma visdo absoluta. Comte, por exemplo, rejeita a ideia do
empirismo absoluto, sem sistema, no qual o sujeito € completamente passivo na
construgdo de conhecimento. Aos dados, segundo o filésofo, deve ser somada a

razao:

Se de um lado toda teoria positiva deve necessariamente fundar-se sobre
observacfes, € igualmente perceptivel, de outro, que, para entregar-se a
observacdo, nosso espirito precisa duma teoria qualquer. Se, contemplando
os fendmenos, ndo os vinculassemos de imediato a algum principio, nao
apenas nos seria impossivel combinar essas observacfes isoladas e, por
conseguinte, tirar dai algum fruto, mas seriamos inteiramente incapazes de
reté-los; no mais das vezes, os fatos passariam despercebidos de nossos
olhos (COMTE, 2005, p.5).
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Pelo contrario, o sujeito sempre apresenta um papel ativo na construcdo do
conhecimento, por meio de sua razdo. Nossa inteligéncia é capaz de compreender
os dados para além dos sentidos imediatos. Sabemos que a agua distorce um objeto
pela refrac&o®, ou que a ondulagdo das imagens ao calor ndo correspondem a uma
alteracdo nos objetos em si. Tais no¢Bes sdo o resultado de raciocinios complexos

gue, se ndo podem ser observados, podem, por outro lado, ser verificados.

O objetivo da presente argumentacdo é estabelecer uma base para o dado positivo.
Se considerarmos no universo juridico, a expressao Direito Positivo podera ser mais

claramente compreendida a partir dessa investigac&o.*

1.5 ORGANIZACAO DO DISCURSO

A linguagem é uma construcao prépria do ser humano. Ela permite a comunicacdo
entre diferentes individuos, mas mais que isso, ela estrutura nosso saber, nossa
identidade. Um argumento nada mais é que a expressao linguistica de um raciocinio,
e podemos considerar que nossa propria estrutura de identidade se forma pela

linguagem.

Jacques Lacan considera que o inconsciente se submete as regras da linguagem,
consequentemente conseguimos expressar pela fala as manifestacdes
inconscientes, por meio de atos falhos, sintomas e relatos de sonhos. E a linguistica
- cujo modelo € o jogo combinatério - que da ao inconsciente um estatuto, podendo

este ser qualificavel, acessivel e objetivavel (LACAN, 1985, p.28).

* A ideia positivista de Comte nem sequer coincide com a de fendmeno. O “desvio” do bastédo
parcialmente mergulhado na agua a luz do dia € um fenémeno; ainda assim ndo é um fato [...]
quando queremos nomear aqueles fendmenos cuja ocorréncia se averigua, se certifica ou se controla
cientificamente, dizemos “fatos cientificos”. (MILL, 1868, p.10).

* Ha autores, como Bobbio, que estabelecem uma clara distingdo entre o positivismo juridico e
filoséfico, diferenciando-os pela sua origem, uma vez que o positivismo juridico teve origem na
Alemanha e o filoséfico, na Franca. (BOBBIO, 1996, p.15). Para a presente pesquisa, entretanto, 0s
fundamentos de ambos os positivismos sdo relevantes, e considerando as bases comuns
epistemolégicas (mesmo Bobbio admite que alguns positivistas juridicos eram também filoséficos),
utilizaremos também a ideia de positividade e verificacdo de Comte.
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A vida em sociedade, finalidade do ser humano segundo Aristételes, depende,
fundamentalmente, da linguagem. As acbes politicas ocorrem no contexto da
comunicacdo, e sem a linguagem nao seria possivel estabelecer contato e um

sentido real de comunidade. Essa finalidade n&o é possivel sem a linguagem:

A finalidade da vida politica € o melhor dos fins, e o principal empenho
dessa ciéncia é fazer com que os cidaddos sejam bons e capazes de
nobres acdes. [...] deveriamos ser educados desde a infancia de maneira a
nos deleitarmos e de sofrermos com as coisas certas; assim deve ser a
educagéo correta. (ARISTOTELES, 2003, p.43).

Apesar da importancia da linguagem, ela ndo € um dom natural, que se expressa
como consequéncia genética ou adaptacdo ao ambiente. E uma construcéo
humana, o resultado de um labor complexo, em constante evolu¢cdo, moldando-se
com a histéria, contatos com outros povos e necessidade de lidar com mudangas no
mundo. Podemos, entdo, compreender a linguagem como uma atividade humana,
uma acao que se concretiza na vida social, nas relacdes, e cuja execucao resulta de

uma série de componentes, ou competéncias.

Uma das competéncias € situacional, pois considera o contexto de cada situacéo no
ato de linguagem. Esse aspecto é importante pois obriga a considerar a finalidade

de cada situacéo e a identidade dos locutores e interlocutores envolvidos.

Outra competéncia é a semiolinguistica, que utiliza as formas verbais para organizar
os atos de linguagem, por meio das categorias da linguagem (enunciativa, descritiva,

narrativa, argumentativa).

Por fim, ha a competéncia semantica, que permite construir sentido de acordo com
as formas verbais, gramaticais ou lexicais, com base nos conceitos presentes na
sociedade. A gama de conhecimentos e crencas sociais é levada em conta na

situacao de comunicac¢ao e nos mecanismos de encenacéao do discurso.

Todas essas competéncias, combinadas, constitui a competéncia discursiva. Essa
competéncia liga os atos de linguagem nao apenas aos portadores de sentido, mas

considera também os vinculos sociais, a convivéncia politica, no estudo do discurso.
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Os modos de organizagdo do discurso constituem os principios de organizacdo da
matéria linguistica, principios que dependem da finalidade comunicativa do sujeito

falante: enunciar, descrever, narrar, argumentar.

A semibtica moderna (Barthes, Greimas, Genette, Hamon) considera que descritivo
e narrativo sdo, na verdade, procedimentos discursivos que contribuem para um
determinado relato, e ndo apenas textos. O método descritivo (processo do qual a

narragao é resultado) detém o mesmo estatuto da narragéo e argumentacao.

De forma introdutoria, pode-se afirmar que o texto descritivo tem por finalidade uma
classificacdo taxionbmica, descontinua e aberta (ndo ha comeco e fim
estabelecidos), enquanto o texto narrativo organiza a realidade de maneira continua,
em sequéncia logica fechada, norteada pela coeréncia de principio e fim.
(CHARADEAU, 2008, p.112).
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2 O POSITIVISMO JURIDICO DE HANS KELSEN E A COMPOSICAO
DESCRITIVA

2.1 VISAO GERAL E O PENSAMENTO DE HANS KELSEN

positivismo juridico se refere a uma série de teorias que causaram grande impacto
na comunidade juridica. Esse movimento atingiu seu auge na metade do século XIX
e inicio do século XX, mas é parte integrante da formacéo juridica mesmo hoje, em
aulas de historia, teoria e Filosofia do Direito, além de influenciar decisGes e se

manter como paradigma atual (ainda que ndo dominante) do Direito.

E preciso esclarecer que, ao se falar de positivismo juridico, refere-se na verdade a
um conjunto diversificado de teorias, cada uma dando uma visédo diferenciada da
Ordem Juridica. Do positivismo classico de Austin, estruturado em torno de um
soberano, a Teoria Pura do Direito de Kelsen, organizada em torno de uma
Constituicdo, ha uma evolucdo que torna as compreensdes incompativeis. A

despeito disso, ambas as teorias sdo positivistas.

Ha um liame, claro, que une essas diferentes concep¢des de Direito sob uma
mesma bandeira. H4 também formas de diferenciar o positivismo classico, por
exemplo, do Neopositivismo l6gico. Mas como toda classificacdo envolve nao
apenas um principio da diferenca como um principio da identidade, trataremos

inicialmente daquilo que é comum ao positivismo.

Enquanto teoria, o positivismo nasce junto com o Estado moderno, onde o Direito
passa a ocupar um lugar de destaque na organizacgéo politica, e quando as pessoas
buscam, por meio da ciéncia, estabilidade e precisao cientifica em todas as areas do

conhecimento.
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2.1.1 Origem do positivismo juridico

A origem do positivismo juridico pode ser compreendida estudando, em primeiro

lugar, o contexto histérico no qual surgiu, a Modernidade.

Com a Reforma, ocorre uma revolugao espiritual na visao que o homem tem de si, e
do cosmo em geral. Onde antes todos eram unidos por uma mesma cosmovisao,
agora individuos se guiam por morais diversas e, algumas vezes, incompativeis.
Com a perda desse referencial valorativo comum (a Igreja Catdlica) Unico, ndo ha

mais valores compartilhados por todos numa mesma comunidade.

O desacordo valorativo faz com que as pessoas passem esses conflitos para a
esfera privada, tornando um posicionamento moral nada mais que uma
subjetividade, uma postura relativa que tem tanto valor como qualquer outra opinido.
Com a ideia do sujeito, do individuo, que precisa apenas de sua razao individual
para justificar seu codigo moral, — Penso, logo existo, a Modernidade traz a luz uma
sociedade pluralista, onde, como afirma Weber, impera o “politeismo de valores”.
Apelar a justica ndo garante nenhuma segurancga, uma vez que o contetdo do que €
justo carece de critérios objetivos identificaveis, deixando os envolvidos a mercé de

opinides individuas acerca do que venha a ser justo (BARZOTTO, 2007).

A solucéo para o relativismo moral foi oferecida, entédo, pelo Estado Moderno em sua
versao absolutista: oferecer um padrdo objetivo para compreensdo das leis e
resolucao de conflitos. Essa solucdo pode ser percebida na teoria do soberano, de

Austin.

John Austin publicou suas licdes proferidas na Universidade de Londres, buscando
uma melhor compreenséo do Direito e da Ciéncia do Direito. Essas licbes foram

reunidas na obra The Province of Jurisprudence Determined, publicada em 1832.

A primeira preocupacao de Austin era definir o objeto de estudo da Ciéncia Juridica.
Para tal diferencia direito positivo de moral positiva, mantendo seu interesse no

direito apenas.
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Consequentemente, leis positivas (0 objeto da Ciéncia do Direito) se
assemelham, por analogia, aos seguintes objetos: 1. Em semelhanca, as
leis de Deus. 2. Em lembranca, as leis da Moral Positiva [...] O propdsito
principal das seis seguintes licdes é distinguir as leis positivas de todos os
outros objetos enumerados. (AUSTIN, 1832, p.VIII), (tradug&o nossa)®.

7z

A teoria de Austin é representativa de uma caracteristica fundamental do
positivismo, que € a identidade do direito com a norma, cujo objetivo € reger a ordem
publica. E o que torna uma norma juridica ndo é seu conteudo, sua Justica ou
sequer sua eficacia, mas tdo somente sua origem. Se a horma veio do soberano, ela

é devida.

Essa formalizacdo da validacdo da norma traduz a solucdo do Estado Moderno ao
relativismo moral. Agora o cidaddo ndo esta mais sujeito a arbitrariedade do
subjetivismo na legitimacdo da lei, ela € simplesmente um comando do soberano,
identificada pela sua origem, e nao pelo conteiudo. O Estado Absolutista, que
monopoliza a producéo juridica por meio da legislacdo, é a resposta institucional as

incertezas da sociedade de mercado emergente (BARZOTTO, 2007, p.14).

Uma vez que o modelo absolutista cumpriu seu papel, realizando a transicdo de um
periodo feudal e garantindo uma seguranca pelas leis, assim como a acumulacéo de
propriedade, o poder quase ilimitado se tornou um risco e a classe burguesa,
preocupada com a possibilidade do Estado interferir na acumulacdo de propriedade
e troca de mercadorias, voltou-se contra o poder, dando origem a construcéo
juridico-politica conhecida como Estado Liberal (BARZOTTO, 2007).

O Estado Liberal, ou Estado de Direito, na configuracdo onde a maior autoridade é a
Lei, o poder ndo se identifica mais com pessoas, mas com o feixe de normas que
confere organizacdo e poder as instituicbes publicas. Podemos dizer que a maior
autoridade no Estado Liberal é o proprio Direito; ndo ha, nesse modelo de Estado,

poder que ndo seja uma atribuicéo juridica.

® Consequently, positive laws (the appropriate matter of jurisprudence) are related in the way of
resemblance, or by close or remote analogies, to the following objects. 1. In the way of resemblance,
they are related to the laws of God. 2. In the way of resemblance, they are related to those rules of
positive morality [...]The principal purpose or scope of the six ensuing lectures, is to distinguish
positive laws (the appropriate matter of jurisprudence) from the object now enumerated. (AUSTIN,
1832, p.VIII).
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Essa necessidade de legitimacdo de qualquer ato pelas leis positivadas esta

presente na teoria de Kelsen ao falar sobre a norma e interpretacéo:

O que transforma este fato num ato juridico (licito ou ilicito) ndo € sua
facticidade, ndo é o seu ser natural, isto é, o seu ser tal como determinado
pela lei da causalidade e encerrado no sistema da natureza, mas o sentido
objetivo que esté ligado a esse ato, a significagédo que ele possui. O sentido
juridico especifico, a sua particular significacao juridica, recebe-a o fato em
guestao por intermédio de uma norma que a ele se refere com o seu
conteldo, que lhe empresta a significacdo juridica, por forma que o ato
pode ser interpretado segundo esta norma. A norma funciona como
esquema de interpretacdo (KELSEN, 1999, p.4).

O Estado Liberal, assim, realiza a maxima acepcdo da seguranca juridica. O
Cidadao esta protegido pelas leis, cuja legitimacdo depende tdo somente do
reconhecimento juridico, evitando o subjetivismo. Essa protecdo funciona contra

outros cidadaos, e, importante, contra o proprio Estado.

O cidadao esta garantido ndo s6 contra o Executivo, que deve pautar sua
acdo pela lei, mas contra o préprio Legislativo, na medida em que a
producdo normativa deste esta limitada pela Constituicdo (BARZOTTO,
2007, p.15).

E o Direito desse contexto que sera estudado pelo positivismo juridico. E uma teoria
que nasce junto com o Estado Liberal, no século XIX, e atinge seu auge no século
XX, com Kelsen, Ross e Hart (BARZOTTO, 2007, p.16).

Outro critério que chama a atencdo, como aponta Bobbio, é o processo de
codificacdo das leis, que encontrou seu expoente maior entre o fim do século XVIII e
inicio do século XIX. Com a codificacdo, ha uma maior estabilidade e alcance das
leis emitidas pelo legislador. Segundo Bobbio: “representaram a realizacao politica
do principio da onipoténcia do legislador’ (BOBBIO, 1996, p.54). O autor chama
ainda atencédo para o carater iluminista francés do processo de codificacdo, para o
gual o direito seria, a0 mesmo tempo, produto da razdo e da autoridade. Tal postura
ainda nao é tao radical quanto a do positivismo logico, mas ja traz sua compreensao

de fundo.

E expressdo da autoridade visto que n&o ¢ eficaz, ndo vale se nio for posto
e feito valer pelo estado (e precisamente nisto pode-se identificar no
movimento pela codificagdo uma raiz do positivismo juridico); mas o direito
posto pelo Estado ndo é fruto de mera arbitrariedade, ao contrario é a
expressao da propria razao (da razao do principe e da razao dos “filésofos”,
isto é, dos doutos que o legislador deve consultar) (BOBBIO, 1996, p. 54).
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O importante nessa concepcao incipiente esta ja no fato da legitimacdo pela
sistematizacdo de normas juridicas. Aqui o grande diferencial esta no requisito
racional das leis emitidas pelo legislador, um conceito que visava afastar a
arbitrariedade e injustica, mas que, por si, traz uma série de outras limitagdes e
guestionamentos, mormente acerca da possibilidade de estabelecer-se determinado

conceito universal de razao.

Os iluministas consideraram possivel e necessario substituir o acimulo de
normas consuetudinarias por um direito constituido por um conjunto
sistematico de normas juridicas deduzidas da razao e feitas valer através da
lei (BOBBIO, 1996, p.55).

Como dito, nessa concepcdo particular de Estado, a autoridade maxima € a propria
ordem juridica. E o Direito que ira delimitar a legitimidade do poder. S6 é legitimo
aguele poder conferido por meio do Direito. Qualquer atuacdo de poder fora desse

parametro é mero uso de forca ilegitima.

2.1.2 Caracteristicas do positivismo juridico

O termo “positivismo juridico” abarca uma gama de autores que realizaram suas
producdes intelectuais num espaco de tempo superior a um século. Nao é de se
espantar, consequentemente, que esses autores tenham ideias diversas e, inclusive,

incompativeis ao comparar suas obras.

N&o obstante, ha alguns padrbes que podem ser observados em todas as obras
pertencentes ao positivismo juridico, que permitam, assim, agrupar esses
pensadores sob o mesmo roétulo, apesar das particularidades de cada um. Esses
pontos comuns variam de autor para autor. Bobbio, por exemplo, identifica sete
caracteristicas fundamentais do positivismo juridico e Lourival Vilanova, seis (MAIA,
2006, p.57). Neste trabalho serdo discutidos os pontos principais trazidos por Hart,

ao enumerar cinco toépicos dignos de consideracao:

1) O Direito € um conjunto de comandos com a finalidade de regular a conduta

humana;
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O corte metodolégico do positivismo é sistematico, ou seja, vé o direito como um
conjunto de normas, de conteudos diversos (ndo € critério relevante), unidas pela
caracteristica da validade apenas. Essa unidade da Ordem Juridica permite

distinguir os comandos juridicos de todos os outros.

A validade, entdo, é a esséncia comum da norma juridica, aquele valor agregado
que permite o ingresso da norma a Ordem. A Ciéncia do Direito cabe descrever

essas normas objetivamente, explicando como sédo os comandos de dever-ser:

N&o s6 o Direito positivo tende a forma-limite de sistema, como também a
ciéncia que o tem por objeto. H4, pois, um sistema sobre outro sistema: um,
meta-sistema e um sistema-objeto... E o principio de unidade no sistema do
Direito positivo € homdlogo ao principio de unidade no conhecimento
juridico-dogmaético. (VILANOVA, 1997, p.175).

Outra caracteristica é a finalidade de regular, direta ou indiretamente (no caso de
normas de organizagcado, por exemplo), a conduta humana: “Na verdade, o Direito,
que constitui 0 objeto deste conhecimento, € uma ordem normativa da conduta
humana” (KELSEN, 1999, p.5).

Apesar de uma norma poder referir-se a fatos da natureza, animais etc, em Ultima
analise essa norma se reflete, sempre, em atos humanos. Uma norma que permita a
contratacdo por parte do Estado, sem licitacdo, por causa de enchente, regula a
conduta das pessoas, dos funcionarios do Estado, apesar de referir-se ao fato

natural como antecedente normativo.

Se, com a expressdo: a norma refere-se a uma determinada conduta, se
quer significar a conduta que constitui o conteddo da norma, entdo a norma
pode referir-se também a fatos ou situagcdes que ndo constituem conduta
humana, mas isso s6 na medida em que esses fatos ou situacBes séo
condicdes ou efeitos de condutas humanas (KELSEN, 1999, p.13).

2) Nao ha conexdo necessaria entre Direito e moral, ou Direito como é e Direito

como deveria ser.

Essa caracteristica reflete a proposta basica do positivismo. A possibilidade de
compreender o direito por meio de uma 6tica formal, independente de contetudo. A
moral ndo é passivel de observacdo, ndo permite julgamentos objetivos, logo é

desconsiderada completamente.
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A ciéncia do Direito em sentido estrito (Dogmatica Juridica), ndo deve
preocupar-se com aspectos externos ao objeto, como a moral, o costume
(ndo juridicizado) e a justica (extrajuridica). Trata-se de campo fértil a outras
ciéncias (Etica, Sociologia e Filosofia) que ndo a dogmatica juridica
(MOUSSALLEM, 2001, p.35).
Fundamentar o Direito na moralidade, na visdo positivista, € cair na arbitrariedade,
uma vez que nenhuma moral € universal ou passivel de verificacdo, tornando-se
apenas uma disputa subjetivista de poder entre partes que ndo se comunicam

adequadamente.

O que permite ao positivismo essa postura de neutralidade € o carater meramente
descritivo de suas proposi¢cdes, aliado ao método de verificagdo das proposicdes
como juizos de fato. Partindo desses principios, desconsideram-se todos 0s juizos

de valor, opinides, senso comum etc.

Na linguagem jurispositivista o termo ‘direito’ é entdo absolutamente
avalorativo, isto €, privado de qualquer conota¢éo valorativa ou ressonancia
emotiva: o direito é tal que prescinde do fato de ser bom ou mau, de ser um
valor ou um desvalor. (BOBBIO, 1996, p.131).

3) Os conceitos juridicos merecem (a) ser estudados em si e (b) ser distinguidos da

histéria e contexto social que os produziram.

4) O Ordenamento juridico é um sistema légico fechado, no qual as decisdes
corretas podem ser logicamente deduzidas de regras predeterminadas, sem

referenciar fins politicos, sociais e morais.

E caracteristica, discutida em Kelsen, mas comum ao positivismo, que a Ciéncia do
Direito isole seu objeto especifico (a norma juridica), tanto das origens histéricas da
norma (fatos histéricos que levaram a positivacdo) como apos sua aplicacao (sua

eficacia). Importa apenas o dever-ser, se a conta € ou ndo, perante o Direito, devida.

5)Julgamentos morais ndo podem ser julgados objetivamente, como se fossem

juizos de fato, seja por argumentos racionais ou evidéncias.® (traducdo nossa)

® it may help to identify five (there may be more) meanings of 'positivism' bandied about in

contemporary jurisprudence:

(1) the contention that laws are commands of human beings;

(2) the contention that there is no necessary connection between law and morals or law as it is and
ought to be;
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O julgamento objetivo, ou seja, a atribuicdo do valor de verdadeiro ou falso a uma
declaracdo, depende da sua verificacdo objetiva. Depende, consequentemente, de
critérios universais verificaveis que, ao ser contrapostos as declaracdes, podemos

atribuir valores de verdadeiro ou falso de acordo com a adequacao especifica.

Conceitos valorativos como a Justica séo criacdes contextuais, histéricas e limitadas
em espago e tempo. Logo, qualquer processo de verificagdo nao atinge a
universalidade, mas apenas um valor relativo aquele critério limitado, local. Por essa
razdo, ndo ha como realizar um julgamento moral de forma objetiva, carecendo

assim, do rigor cientifico necessario.

2.1.3 O Neopositivismo logico e o Circulo de Viena

O Neopositivismo ldgico, Filosofia Analitica, Empirismo l6gico sdo denominacdes
gue nasceram de uma corrente de pensamento que se iniciou em Viena, na metade
do século XX, quando cientistas, dentre eles matematicos, fisicos e fildsofos,

reuniram-se para discutir os fundamentos do saber cientifico.

Esses pensadores fundaram o Circulo de Viena, por meio de manifesto, em 1929,
redigido por Rudolph Carnap, Hans Han e Otto Neurath. Era um grupo que se reunia
(Na época Neurath, Hahn e Philipp Frank), desde 1907, num café vienense, para

discutir teses de forma ndo dogmatica, submetendo teses as criticas dos demais.

(3) the contention that the analysis (or study of the meaning) of legal concepts is (a) worth pursuing
and (b) to be distinguished from historical inquiries into the causes or origins of laws, from sociological
inquiries into the relation of law and other social phenomena, and from the criticism or appraisal of law
whether in terms of morals, social aims, 'functions’, or otherwise ;

(4) the contention that a legal system is a 'closed logical system' in which correct legal decisions can
be deduced by logical means from predetermined legal rules without reference to social aims, policies,
moral standards; see 64-6 infra

(5) the contention that moral judgments cannot be established or defended, as statements of facts
can, by rational argument, evidence, or proof ( 'noncognitivism' in ethics);

Bentham and Austin held the views described in ( 1), (2), and (3), but not those in (4) and (5). Opinion
(4) is often ascribed to analytical jurists; see 64-6 infra, but | know of no 'analyst' who held this view
(HART, 1983, p.57).
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A preocupagao com a Epistemologia Geral permitiu que pensadores de diversos
campos pudessem propor argumentos de interesse geral, uma vez que as
especializacbes ndo eram o0s pontos centrais dos debates. Assim, temos
representantes como Philip Frank, da fisica; Godel, da matemética; Carnap, da
Filosofia e ainda, segundo fontes, Hans Kelsen que, apesar de nao fazer parte
oficialmente do Circulo, foi frequentador de alguns debates: “Hans Kelsen era o
jurista do grupo [o Circulo de Viena] que, no comeco do século, reunia intelectuais
de porte como: Carnap, Wittgenstein, Schlick, Freud”. (GONCALVES, 2001, p.32).

Ha fontes que situam Kelsen como integrante do grupo ou frequentador eventual.
Independentemente da resposta, a aproximacao das ideias do Circulo de Viena com
a Teoria Pura do Direito € significativa e marcante, sendo um dos fundamentos do
estilo descritivo adotado pelo autor.

O grupo era heterogéneo, reunindo filosofos, fisicos, soci6logos,
matematicos, psicélogos, logicos, juristas (KELSEN esteve presente em
alguns encontros) etc. Profundamente interessados nos fundamentos das
respectivas ciéncias, mantiveram intenso intercambio de ideias, num regime
de cooperacao intelectual poucas vezes registrado, circunstancia que
possibilitou uma série de conclusdes tidas como validas para os diversos
setores do conhecimento (CARVALHO, 1999, p.1).

Ainda,

Grupo de fil6sofos que se agruparam em torno de Moritz Schlick, depois de
sua chegada em Viena em 1922. Organizaram uma associacao filoséfica,
chamada Verein Ernst Mach (associacdo de Ernst Mach). Os encontros
sobre Filosofia da ciéncia e epistemologia, porém, ja aconteciam desde
1907, promovidos por Frank, Hahn e Neurath, que mais tarde cuidaram de
trazer Schlick para a Universidade de Viena. Entre os membros do Circulo
de Viena estavam M. Schlick, R. Carnap, H. Feigl, P. Frank, K. Godel, H.
Hahn, V. Kraft, O. Neurath, F. Waismann. Também K. R. Popper e H.
Kelsen tinham muitos contatos no Circulo, apesar de ndo pertencer a ele.
Nos encontros era discutido o Tractatus de Wittgenstein, e aconteceram
varios encontros entre Wittgenstein, Schlick, Waismann e Carnap. Em 1929
Hahn, Neurath e Carnap publicaram o manifesto do Circulo:
Wissenschaftliche Weltauffassung. Der Wiener Kreis (MURZI, 2019,
traducdo nossa).’

" The Vienna Circle is a group of philosophers who gathered around Moritz Schlick, after his coming in
Vienna in 1922. They organized a philosophical association, named Verein Ernst Mach (Ernst Mach
Association). However, meetings on philosophy of science and epistemology began as early as 1907,
promoted by Frank, Hahn and Neurath, who later arranged to bring Schlick at the University of Vienna.
Among Vienna Circle's members were M. Schlick, Rudolf Carnap, H. Feigl, P. Frank, K. Godel, H.
Hahn, V. Kraft, O. Neurath, F. Waismann. Also K. R. Popper and H. Kelsen had many contacts with
the Vienna Circle, although they did not belong to it. At the meetings, the Tractatus of Ludwig
Wittgenstein was also discussed, and there were several meetings between Wittgenstein, Schlick,
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Dentre as conclusdes dos integrantes do Circulo, o método epistemoldgico € de
grande influéncia no positivismo kelseniano. Ha, no Neopositivismo logico, uma
dupla reducéo epistemoldgica. Em primeiro lugar, uma reducao da epistemologia ao

empirismo, e em segundo lugar uma redugdo do empirismo a logica formal.

Isso significa que uma producdo de conhecimento dotada de sentido deriva da
possibilidade de verificacdo das premissas, num contexto descritivo da realidade.
Qualquer questdo fora desses parametros (como, veremos, a Justica), esta para
além do sentido. Essas conclusdes sao condizentes com a teoria formal, baseada na
validade, da Teoria Pura do Direito. Sabemos que a teoria de Kelsen baseia a
legitimacdo de uma norma meramente na sua adequacdo formal quanto a um
sistema organizado hierarquicamente de normas, no qual cada norma deriva seu
fundamento de validade de uma norma que |Ihe seja imediatamente superior. Nas

palavras de Kelsen:

do ponto de vista de um conhecimento juridico do Direito positivo, a
legitimacdo deste por uma ordem moral distinta da ordem juridica é
irrelevante, pois a ciéncia juridica ndo tem que aprovar ou desaprovar o seu
objeto, mas apenas tem que o conhecer e o descrever [...] Do ponto de vista
de um conhecimento dirigido ao Direito positivo, uma norma juridica pode
ser considerada valida ainda que contrarie a ordem moral (KELSEN, 1999,
p.77)

O manifesto em si corrobora esses fundamentos em sua totalidade. Sua finalidade
principal era alcancar uma concepc¢do cientifica, precisa, da realidade. Alguns

pontos:

- Esclarecer o uso da linguagem cientifica, estabelecendo rigorosas bases

intersubjetivas;
- O conhecimento passa pelo homem-medida de Protagoras;

- A Filosofia, a Teologia ndo apresentam discursos significativos, apresentando

apenas pseudo-problemas (como da Justi¢a), carecendo de validade cognoscitiva.

Como resultado, temos as duas conclusdes anteriormente indicadas:

Waismann and Carnap. In 1929 Hahn, Neurath and Carnap published the manifesto of the circle:
Wissenschaftliche Weltauffassung. Der Wiener Kreis (A scientific world-view. The Vienna Circle).
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1) todo conhecimento fica circunscrito ao dominio do conhecimento
empirico;
2) a logica aplicada a linguagem é o instrumento por exceléncia da

reflexao filosofica.

Para compreender, entdo, a importancia do estilo descritivo em Kelsen, € preciso um
aprofundamento na logica formal e na légica da linguagem, respectivamente. Sera
feita uma abordagem do contexto da criacdo da Teoria Pra do Direito, e uma
apresentacdo de suas principais propostas, para ao final estabelecer a exata

correlacdo da composicao descritiva na obra de Kelsen.

2.1.4 Kelsen e o positivismo juridico

Hans Kelsen, judeu, jurista e fildsofo, nasceu em 1881 na cidade de Praga no antigo
Império Austro-Hungaro® e faleceu em 1973, com aproximadamente 92 anos de
idade, na cidade de Berkeley, nos Estados Unidos, onde lecionou e estabeleceu

domicilio desde a Segunda Guerra Mundial.

Kelsen é considerado um dos maiores filésofos do Direito do século XX e principal
autor da Escola Positivista do Direito. Sua obra Reine Rechtslehre (Teoria Pura do
Direito) trouxe uma contribuicdo singular ao estudo da Ciéncia do Direito®, que
ultrapassa os umbrais da modernidade, influenciando consideravelmente no

pensamento juridico brasileiro contemporaneo.

Nesse sentido, Tofoli e Junior destacam:

No caso do Brasil, é nitida a consideravel forca do pensamento de Hans
Kelsen em muitos centros juridicos de exceléncia. Confessadamente ou
ndo, as categorias kelsenianas modelam, inspiram e condicionam o modo
de se expor e transmitir o conhecimento juridico as novas geracdes, a
despeito da avassaladora onda critica que se formou na Ultima década

® O Império Austro-Hingaro foi uma monarquia dual, cujo chefe de estado ostentava o titulo de
Imperador da Austria e Rei da Hungria, além de varios outros titulos hereditarios relativos a territorios
que hoje ocupam areas correspondentes a 13 paises. (TOFOLI; JUNIOR, 2011, p.20).

O pensamento kelseniano tinha a intensdo de conferir autonomia ao estudo do direito, conferindo-
Ihe o status de verdadeira ciéncia que até entdo lhe era negado.
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contra sua teoria pura do Direito, posto que isso trate de algo praticamente
coevo ao surgimento de seus escritos no século passado (TOFOLI,
JUNIOR, 2011, p.14).

Embora de nascer em Praga, Kelsen mudou-se ainda crianca para Viena, onde
cursou a escola publica, ginasio e a Faculdade de Direito. Kelsen obteve grau de
Doutor em 1906, aos 24 anos, e conquistou o titulo de livre docente em Direito
Publico e Filosofia do Direito em 1911. (JESTAEDT, 2011).

Com a eclosédo da Primeira Guerra Mundial, em 1914, Kelsen foi convocado ao
servico militar do Real-Imperial Ministério da Guerra, no periodo em que “a Austria-
Hungria se aliou ao Império da Alemanha contra o Império Britanico, Império Russo
e Republica Francesa.” (TOFOLI; JUNIOR, 2011, p.27). Segundo Kelsen, o seu
cargo de oficial no Ministerio da Guerra contribuiu fundamentalmente para sua vida

académica dando-lhe lugar na catedra universidade austriaca. (KELSEN, 2011)

Uma parte da vida de Kelsen também foi dedicada & redacéo da Constituicdo™®
austriaca. Em 1919, Kelsen foi convidado pelo Governo provisorio Republica da
Austria para redigir a redagdo definitiva da Constituicio do pais. Kelsen declara:
“Minha tendéncia propria era codificar do modo mais irrepreensivel possivel do ponto
de vista da técnica juridica os principios politicos que me eram dados e construir,
assim, garantias eficazes para a constitucionalidade da atividade estatal”. (KELSEN,
2011, p.80). Com essa colaboracdo na Atividade de redacdo da Constituicao
austriaca, Kelsen “inscreveria seu nome na historia do Direito constitucional de modo
indelével ainda que sua teoria pura nunca chegasse a merecer o0 acatamento que
efetivamente teve.” (TOFOLI; JUNIOR, 2011, p.36). Além de sua atividade de
redacdo do projeto jurisdicional da Austria, Kelsen foi membro da Corte
Constitucional, no exercicio da atividade de juiz (TOFOLI; JUNIOR, 2011).

A carreira docente de Hans Kelsen foi repleta de deslocamentos profissionais
involuntarios decorrentes de um periodo conturbado de Guerras entre 1914 e 1940,
da como da tomada do poder por Hitler, pelas maquina¢cées do governo nacional-
socialista na Alemanha, entre outras. De 1919 a 1929, Kelsen foi Professor

Catedratico de direito publico da Universidade de Viena, nesse periodo o autor teve

19 A Constituicdo da Austria (1920) é contemporanea & preparacdo da Constituicdo de Weimar (1919)
na Alemanha.
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um contato freqiente com Sigmund Freud (1856-1939) e seu circulo e dedicou-se
intensamente a teoria da freudiana da psicanalise (TOFOLI; JUNIOR, 2011, p.77).
Também foi nesse periodo, que Kelsen aproximou-se do “Circulo de Viena”, um
grupo composto por cientistas e intelectuais de diversas areas do conhecimento,
todavia, nunca fez parte do grupo.

Nessa vida de mudancas, Kelsen chegou a trocar de nacionalidade por trés vezes,
como afirma Jestaedt:

Em 1930, ele adquire a cidadania alemd — em complemento, e ndo em
substituicdo a cidadania austriaca — através da cidadania prussiana obtida
pela nomeagdo como professor ordinario na universidade da Colbnia.
Kelsen perde ambas as cidadanias, tanto austriaca quanto alema, com a
aquisicdo da cidadania tcheca ligada a contratacdo pela Universidade
Alem& de Praga. Enfim, Kelsen abandona esta ultima em prol da cidadania
estadunidense em 1945. (2011, p.17).

De 1929 a 1933 Kelsen lecionou na Universidade de Colbénia e nesse mesmo
periodo foi professor convidado no Instituto Universitario de Altos Estudos
Internacionais (Genebra) e na Academia de Direito internacional em Haia. Contudo,
com a acesséao de Hitler ao poder em 1933, Kelsen foi demitido da Universidade de

Colbnia, devido a fatores ligados a sua origem judaica (KELSEN, 2011, p.94).

Logo apoés sua demisséo, Kelsen lecionou no Instituto Universitario de Altos Estudos
Internacionais (Genebra) pelo periodo de 1933 a 1934. Em 1936, foi professor da
Universidade Alema de Praga, mas devido questdes politicas nacionalistas, Kelsen
enfrentou o 6dio dos estudantes alemédes contra judeus, como ele relata em sua
autobiografia: “Quando entrei no auditério ninguém se levantou das cadeiras — era
uma afronta direta, ja que, segundo a tradicdo académica, os estudantes tinham de
se levantar a chegada do professor.” (KELSEN, 2011, p.102).

Com a eclosao da Segunda Guerra Mundial, Kelsen decidiu deixar a Europa e entao

prosseguir para a Ameérica tentar a sorte. Kelsen relata:

A partir de outono de 1938, eu estava convencido de que a guerra
aconteceria. Como Hitler havia anexado a Austria e a regido dos Sudetos
sem esbarrar na resisténcia da Inglaterra e da Franca, ele certamente nédo
deixaria subsistir o corredor polonés. Eu julgava improvavel que a Suica
pudesse permanecer neutra nessa guerra. Quando a guerra estourou em
1939, minha decisdo de deixar a Europa estava tomada. Tentei primeiro
encontrar um cargo fixo nos Estados Unidos. Como isso ndo deu certo de
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inicio, resolvi ir para l& sem emprego, contando com a sorte (KELSEN,
2011, p. 106).

Nos Estados Unidos, Kelsen trabalhou por um ano na Universidade de Harvard,
como lecturer'! e posteriormente recebeu um convite para lecionar na faculdade de
Berkley, tornando-se professor titular desta Universidade em 1945 no Departamento
de Ciéncia Politica. (KELSEN, 2011).

Na época em que Kelsen lecionava em Genebra em 1936, foi-lhe concedido o titulo
de Doutor honoris causa pela Universidade Harvard e da Universidade Real de
Utrecht e anos seguintes, ele continuou recebendo o doutorado honoris causa pelas
Universidades de Paris (Sorbone), Livre de Berlim, de Chicago, de Salzburgo e de
.Estranburgo (KELSEN, 2011)

A obra Reine Rechtslehre (Teoria Pura do Direito), € considerada a obra mais
importante de Hans Kelsen e a que o tornou internacionalmente conhecido. Foi
publicada em duas edi¢cdes, a primeira edicdo em 1934 e a segunda em 1960.
Interessa destacar que a primeira edi¢ao foi substancialmente modificada ao longo
da vida do autor, como se percebe na segunda edicdo de 1960 (TOFOLI; JUNIOR,
2011).

Embora, apenas a obra Reine Rechtslehre (Teoria Pura do Direito), tenha
consagrado e difundido o pensamento juridico de Kelsen, a sua trajetoria académica
demonstra sua intensidade de escrita do autor, com diversos trabalhos publicados

no campo da teoria do direito. De acordo com Tofolli e Junior:

Apesar da importancia indiscutivel e atualidade ininterrupta de Kelsen, falta
até o momento uma edicdo integral de suas obras que ultrapasse as
barreiras geogréfico-linguisticas e disciplinares. A Unica edicdo parcial em
lingua alema de sua vasta obra abrange, com cerca de 900 paginas de
textos de Kelsen, bem menos de 10% da obra completa e esta esgotada ha
mais de uma década sem perspectiva de nova edi¢do. A tentativa de uma
edicdo histérico-critica dos escritos publicados de Kelsen, nao foi
empreendida até agora (JESTAEDT, 2011, p.5)

O primeiro trabalho cientifico de Kelsen foi publicado em 1905, quando ele ainda era
estudante em Viena, entitulado: Die Staatslehre des Dante Alighieri (A teoria do

Estado de Dante Alighieri), trabalho de carater historico-dogmatico. Em seguida,

' Nos Estados Unidos, o termo lecturer, refere-se a uma espécie de Professor Conferencista da
Universidade, que pode ensinar por meio periodo ou em tempo integral, porém ndo possui as
mesmas responsabilidades dos que ocupam o cargo de Professor efetivo na Universidade.
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Kelsen “volta-se par aos estudos da teoria do direito e publica em 1911
Hauptprobleme der Staatsrechtslehre aus der Lehre vom Rechtssatze (Principais
problemas da teoria do direito, desenvolvidos a partir da teoria da norma juridica).”
(JESTAEDT, 2011). A partir desse trabalho, Kelsen chega a sua concluséo de que
toda teoria juridica deve ser uma teoria do direito objetivo: “Cheguei a perspectiva
decisiva para esse trabalho por meio da idéia de que a esséncia do direito € ser
norma e de que, portanto, toda teoria juridica deve ser uma teoria das normas, umas
teoria das proposi¢cdes normativas, uma teoria do direito objetivo.” (KELSEN, 2011,
p.25).

A preocupacao de Kelsen com a pureza do método juridico, comeca a fundamentar-
se nos Hauptprobleme, seu primeiro trabalho em teoria do direito, onde Kelsen se
contrapde vorazmente as idéias dualistas de direito objetivo e subjetivo. Ele explica:
“[...] todo direito subjetivo baseia-se em um direito objetivo, e que o dualismo entre o
direito subjetivo e objetivo tdo funesto para a nossa sistematica juridica, deve ser
abolido”. (KELSEN, 2011, p.25). Na situagdo do dualismo entre direito publico e
privado, ele assume a mesma postura: “Também depreendi uma necessidade
plenamente analoga para o dualismo entre direito publico e privado” (KELSEN,
2011, p.25).

O terceiro e mais importante dualismo combatido por Kelsen seria, contudo, a
oposicao entre direito e Estado a qual foi retomada no livro publicado Das problem
de Souveranitat und die Theorie dés Voélkerrechts (O problema da soberania e a
teoria do direito internacional) de 1920. Nessa obra, Kelsen retrabalhou sua idéia da
unidade entre Estado e direito e de que o direito € somente direito positivo.

Ressalta-se que, em sua busca pela pureza metodolégica, Kelsen revela-se grande
admirador e adepto fiel da Filosofia de Kant. Ele diz: “Portanto, desde o inicio a
Filosofia kantiana foi minha estrela-guia. Aceitei-a primeiramente na forma que
recebeu dos filésofos do sudoeste alem&o, principalmente Windelband*®” (KELSEN,
2011, p.25).

2 WilhelmWindelband (1848-1815). Foi o filésofo fundador da escola neokantiana no sudoeste
alemé&o.
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Na tentativa de conferir autonomia ao estudo do direito, Kelsen negou a submissao
do estudo do fendmeno juridico a outras ciéncias, tais como Psicologia, Sociologia,
Teoria Politica, Etica, etc. Para ele, era necessario um afastamento do fendmeno
juridico das demais ciéncias humanas, na criagdo de sua metodologia de purificacéo
e especificidade do Direito. Dessa forma, ele se contrapunha aos tedricos de sua
época:
Enquanto os autores mais antigos, cuja perspectiva voltava-se somente
para a lei, consideravam apenas o sentido de dever-ser das normas e, por
conseguinte, ndo podiam fazer jus ao momento da positividade, os autores
mais recentes, da assim chamada teoria sociolégica do direito, tentavam
apreender o direito apenas como um ser, de modo que perdiam o sentido

especifico segundo qual um determinado conteddo é declarado juridico, e
nao meramente fatico. (KELSEN, 2011, p.30).

Importa que a negacao de Kelsen quanto ao sincretismo com outras ciéncias, tinha
por finalidade evitar uma possivel obscuridade da esséncia da natureza juridica, mas
nao significava que ele negasse a possibilidade do Direito como objeto de outras
ciéncias. (GOMES, 2004). Nesse sentido, “Kelsen admite que direito pode e até
deve ser objeto da pesquisa sociologica; mas esse estudo socioldgico do direito, em
sua opiniao nao tem nada a ver com a Ciéncia do Direito, no verdadeiro sentido do
termo” (BODENHEIMER apud GOMES, 2004, p. 185).

E no contexto de embates tedricos entre os séculos XIX e século XX, onde Kelsen
suplantara suas ideias na tentativa de resolver o problema da positividade do Direito,
quando havia “de um lado os positivistas, e, de outro, os que defendiam uma livre
interpretacdo do direito, sem olvidar os sempre presentes defensores do direito
natural” (VENDRUSCOLO, 2007, p.200).

Ressalta-se, que desde o inicio dos trabalhos em teoria do direito, Kelsen sofrera
grande influéncia da Filosofia kantiana, que orientard sua percep¢do metodologica

para a Reine Rechtslehre (Teoria Pura do Direito). O autor expbe:

Com o aprofundamento na Filosofia kantiana de Marburg, que tendia para a
méaxima pureza metodoldgica, afiei minha percepcao das numerosas
distorcbes altamente prejudiciais que a teoria juridica sofre das tendéncias
politicas conscientes ou inconscientes dos autores (KELSEN, 2011, p.27).

A elaboracdo de uma teoria pura parte do pressuposto epistemologico de separagao

principalmente entre direito e sociologia, como assevera Kelsen:
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Quando descrevo o direito como norma e sua forma de existéncia como
dever ser, e consequentemente, promovo uma separacéo asséptica entre a
ciéncia normativa do direito e a sociologia, voltada para a explicacdo do ser,
nunca perco de vista a relagdo entre conteildo de um ordenamento juridico
vélido e o contetdo do ser social que lhe corresponde (KELSEN, 2011,
p.29).

A ideia de elevar o Direito a ciéncia por meio de um método préprio, conferindo

autonomia epistemoldgica a Ciéncia do Direito, tornando-a livre de todos os

elementos ndo-juridicos € declarada pelo autor no prefacio de sua obra Reine

Rechtslehre (Teoria Pura do Direito):

Ha mais de duas décadas que empreendi desenvolver uma teoria juridica
pura, isto €, purificada de toda a ideologia de toda a ideologia politica e de
todos os elementos da ciéncia natural, uma teoria juridica consciente da
legalidade especifica do seu objeto. Desde o comeco foi meu invento elevar
a Jurisprudéncia, que — aberta ou veladamente — se esgotava quase por
completo em raciocinios de politica juridica, a altura de uma genuina
ciéncia, de uma ciéncia do espirito (KELSEN, 1999, p.1)

Outras obras em destaque na carreira de Hans kelsen, sdo “Yom Wesen und Wert
der Demokratie” (A esséncia e o valor da democracia) de 1920, “Sozialismus und
Staat” (Socialismo e Estado), “Die verfassungsgesetze der Republik Osterreich” (As
leis constitucionais da Republica da Austria), “Osterreiches Staatsrecht” (Direito
publico austriaco), ambas de 1923, “Marx oder Lassale” (Marx ou Lassale) de 1924,
‘Algemeine Staatslehe” (Teoria Geral do Estado), publicado em 1925, “Das problem
des Parlamntarismus” (Oproblema do Parlamentarismo), de 1925, “Die
verfassungsgesetze der Republik Osterreich” (As leis constitucionais da Republica
da Austria, “Osterreiches Staatsrecht” (Direito publico austriaco), de 1923, General
Theory of Law and State (Teoria geral do direito e do estado), de 1945, Principles of
International Law (Principios do direito internacional), de1952 e por ultimo, sua obra
pdéstuma Allgemeine Theory der Normen (Teoria geral das normas).

Desde 1945, quando Kelsen adquire a cidadania americana e se torna professor
titular na Universidade de Berkley, essa cidade se tornou para ele a ultima parada
em sua trajetéria académica. A cidade de Berkley foi sem davidas o lugar onde
Kelsen encontrou seu melhor exilio em meio a guerra, e onde ficaria até o final de
sua vida, como ele disse: “Aqui sera com certeza o ultimo refugio do viajante
cansado.” (KELSEN, 2011, p.109). Kelsen entéo viveu nessa cidade com sua familia
desde 1942 até o final de sua vida vindo a falecer em 19 de abril de 1973. (KELSEN,
2011).
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A influéncia de Kelsen € notavel na praxis juridica brasileira, o que pode ser
comprovado como pelas jurisprudéncias do Supremo Tribunal Federal. Uma recente
pesquisa pode demonstrar a tradicdo do pensamento kelseniano em nossa Corte:
‘os anos de 1977 a 2010, ha pelo menos que 52 julgados colegiados cujos
fundamentos invocam as obras desse autor.” (TOFOLI; JUNIOR, 2011, p.16).

Contudo, a Teoria Pura do Direito de Kelsen, que se internacionalizou e permaneceu
como legado no ensino juridico brasileiro, nunca foi declarada pelo préprio autor
como “pronta” ou considerada perfeita (KELSEN, 2011, p.4).

Apesar da oposi¢do critica na atualidade por aqueles que mostram adeptos de
teorias neoconstitucionalistas ou poOs- positivistas, € incontestavel que a
epistemologia kelseniana tornou-se paradigma do positivismo juridico e trouxe uma
consideravel contribuicdo ao estudo cientifico do Direito de grande valor académico

e de eficécia para a atividade jurisdicional contemporanea.

Por essas razfes, Kelsen pode ser considerado como o mais marcante filosofo do
Direito do século XX. Presente nos estudos juridicos desde o inicio do curso de
Direito, em disciplinas como Teoria do Direito ou Introdugéo ao Estudo do Direito
(TGD e IED, respectivamente) até a pratica juridica e cursos de pés-graduacao,

Hans Kelsen é um autor com presenca inevitavel e controversa.

O autor austriaco, de reconhecimento mundial, marca o pensamento brasileiro em
diversos campos do conhecimento, motivo pelo qual, foi selecionado como base

para o pensamento positivista descritivo da presente pesquisa:

No caso do Brasil, nitida a consideravel forca do pensamento de Hans
Kelsen em muitos centros juridicos de exceléncia. Confessadamente ou
ndo, as categorias kelsenianas modelam, inspiram e condicionam o modo
de se expor e transmitir o conhecimento juridico as novas geragoes, a
despeito da avassaladora onda critica que se formou na ultima década
contra sua teoria pura do Direito, posto que isso se trate de algo
praticamente coevo ao surgimento de seus escritos no século passado
(RODRIGUES; TOFFOLI, 2011, p.XIV).

A despeito de sua importancia, Hans Kelsen, e o positivismo juridico em geral, se
tornaram alvos de duras criticas no século XXI. Tais criticas n&o derivam unicamente
do jusnaturalismo, mas principalmente dos movimentos pés-positivistas. O contraste

é fundamental para a presente pesquisa, pois a mudanca de paradigmas (do
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positivismo ao poés-positivismo) trouxe uma fundamental alteracdo na forma de
expressao das ciéncias juridicas, tratando da prevaléncia da descri¢cado e narracdo na
construcédo textual. O ponto nevralgico dessa disputa se da na relacao entre direito e
moral, vista de forma radicalmente diferente pelas teorias conflitantes. Alguns
pensadores ligam o conflito a uma questédo politica maior, de jogo de poder entre o
Legislativo e o Judiciario (RODRIGUES, TOFFOLI, 2011, p. XIX). O recorte

metodoldgico desta pesquisa, porém, mantém o foco na questdo moral e

7

principiolégica, uma vez que esse é o0 ponto que resulta na producdo textual

especifica, como sera demonstrado.

A construcao da ciéncia, demonstrada no inicio da pesquisa, se reflete nesse corte
kelseniano. A metodologia é ponto fundamental na teoria do direito, sendo
indissociavel de sua obra mais conhecida, a Teoria Pura do Direito.

O nome de Kelsen é sinbnimo, além de todos ensinamentos tedricos
especificos, de um programa cientifico rigoroso de pureza metodolégica.
Sua meta como jurista era a cientificidade da sua disciplina, a ciéncia do
direito com todas as suas numerosas sub-disciplinas. (RODRIGUES,
TOFFOLI, 2011, p. 2)

7

Essa postura € explicitamente defendida no inicio da Teoria Pura, ao tratar do

conceito de pureza dentro de uma teoria juridica, seu alcance e significado:

Quando a si prépria se designa como pura teoria do Direito, isto significa
que ela se propde garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e
excluir deste conhecimento tudo quanto ndo pertenca a seu objeto, tudo
guanto ndo se possa, rigorosamente, determinar como Direito. Quer isto
dizer que ela pretende libertar a ciéncia juridica de todos os elementos que
Ihe sdo estranhos. Esse é seu principio metodologico fundamental
(KELSEN, 1999, p.1)

Com esse método cientifico, busca o autor trazer a teoria do Direito ao status de
verdadeira ciéncia, de natureza neutra e descritiva. Esta postura, mais uma vez, se

mostra explicita nas palavras de Kelsen:

Quando esta doutrina é chamada de “Teoria Pura do Direito”, pretende-se
dizer que com isso ela esta sendo conservada livre de elementos estranhos
ao método especifico de uma ciéncia cujo Unico propdésito € a cognicao do
Direito, e ndo sua formacdo. Uma ciéncia que precisa descrever seu objeto
tal como ele efetivamente €&, e ndo prescrever como ele deveria ser do ponto
de vista de alguns julgamentos de valor especificos (KELSEN, 1998, p.
XXVIIN).
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Ao empreendermos este estudo tivemos presente no espirito a necessidade de
compreender o elo existente entre dois grandes propdsitos que nortearam a obra de
Kelsen, conforme ele préprio declara: o de construir uma ciéncia do Direito
autbnoma e independente e o de levar o positivismo juridico as ultimas
consequéncias (AFONSO, 1984, p.5).

2.2 A CONSTRUCAO DESCRITIVA

O modo de organizacdo descritivo é formado por trés componentes essenciais que,
a despeito de apresentarem autonomia, sao indissocidveis entre se. Esses

componentes sao: nomeacao, localizacdo e qualificacéo.

2.2.1 Nomeacéo

A nomeacado segue a guestdo da classificacdo em Aristételes, que exige ao mesmo
tempo um principio da diferenca e um principio da identidade. Em primeiro lugar é
necessario estabelecer o que o objeto (ou grupo) possui de diferente do resto da
realidade para justificar uma nomeacédo. Em segundo lugar, quais as semelhancas
ele possui em grupo, quais suas caracteristicas comuns, que permitam um

agrupamento, a despeito de diferencas particulares.

Nomear ndo corresponde a um simples processo de etiquetagem de uma
referéncia pré-existente. E o resultado de uma operagéo que consiste em
fazer existir seres significantes no mundo, ao classifica-los [...] Nomear é
uma atividade que se interessa pelos seres enquanto tais, e as
classificagcbes que os organizam se apresentam como agrupamentos em
constelacdes em torno de ndcleos que constituem seu ponto de referéncia
(CHARAUDEAU, 2008, p.112).
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2.3 A LOGICA FORMAL E O ARGUMENTO DEDUTIVO

Estabelecemos que a teoria de Kelsen se pauta, principalmente, na prevaléncia da
descricdo na escrita. Essa caracteristica € uma consequéncia direta do
Neopositivismo logico, influenciado pelo Circulo de Viena, que por sua vez se
encontra calcado na Logica formal. Demonstraremos, a seguir, o papel da logica na

descricéo, para entdo apontar o uso descritivo na Teoria Pura do Direito.

Quando falamos em ldgica, ou classificamos algo como “légico”, “tem logica”,
estamos fazendo, na maior parte das vezes, o uso ordinario da linguagem, que
ainda assim indica com razoavel precisdo o sentido do termo. N&o incomum,
também lancamos mao das classificacdes “iloégico” ou “ndo tem logica”, para

situacOes que carecem da identificacdo anterior.

Quando usamos o termo Ldégica dessa forma, estamos aproximando do significado
de razoavel, ou com sentido. Algo que “tenha légica” é assim identificado como algo

cujo procedimento ou justificacdo € compreensivel, é adequado.

O uso da linguagem ordinaria na questdo da Logica certamente aponta o caminho
correto para compreensao de seus usos, mas, para a compreensdo da dimenséo
filosofica da logica, precisamos questionar de forma mais aprofundada. Inicialmente,
podemos afirmar que “O estudo da Légica € o estudo dos métodos e principios

usados para distinguir o raciocinio correto do incorreto” (COPI, 1981, p.19).

Outra definicdo da Logica € a ciéncia das leis do pensamento. Essa definicéo,
entretanto, mostra-se inadequada, uma vez que pensamento € um termo de textura
aberta dificilmente definido, o que resulta em uma definicdo que ndo diz muita coisa,

apenas leva a pergunta: “o que € o pensamento?”.

Para nos aproximarmos de um conceito adequado da Loégica, precisamos passar
para o campo do raciocinio, que ja nos permite uma melhor definicdo (ainda que nao
univoca), passo necessario para decifrar o corte metodologico da ciéncia ldgica.

Segundo Copi, o raciocinio “¢ um género especial de pensamento no qual se
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realizam inferéncias ou se derivam conclusdes a partir de premissas” (COPI, 1981,
p.21).

Com a definicdo acima, chegamos mais préximos ao que seja a Logica, mas ainda
ha o problema de diferenciar o raciocinio l6gico dos processos psiquicos, intuicdes e
internalismos que interessam mais a psicologia e a psiquiatria. Para isso, ha a
necessidade de eliminar esses elementos, e tornar o foco especializado da légica
nas conexodes existentes nos raciocinios: “a conclusdo a que se chegou deriva das

premissas usadas ou pressupostas?” (COPI, 1981, p.21).

A questdo esta na separacado do contetdo do raciocinio de sua forma. A Ldgica
busca saber se as premissas de um raciocinio adequadamente sustentam sua
conclusdo. Nao ha interesse em investigar os elementos do raciocinio, atribuindo as
proposicdes o valor de verdadeiro ou falso. A distincdo que se busca é apenas a
correcao do raciocinio como um todo. Por essa razdo é chamada de Légica Formal.
N&o ha interesse no conteudo, mas na forma. “O l6gico esta interessado em todos

0s raciocinios, independentemente do seu conteudo” (COPI, 1981, p.21).

2.3.1 O argumento l6gico dedutivo e a descricdo

Explicando alguns dos termos utilizados, podemos considerar que a inferéncia “é um
processo pelo qual se chega a uma proposicao, afirmada na base de uma ou outras
mais proposic¢des aceitas como ponto de partida do processo” (COPI, 2981, p.21).

As proposicdes, por sua vez, sao o resultado da interpretacdo das sentencas
declarativas. Como tais, podemos atribuir a cada proposicéo, individualmente, o

valor de verdadeiro ou falso.

Uma declaragédo como “O Direito material e o Direito formal estdo inseparavelmente
ligados” (KELSEN, 1999, p.257), representa uma sentenca declarativa a qual
podemos atribuir o valor de verdade ou falsidade, de acordo com o estado de coisas,

como sera explicado em pormenores posteriormente. O ponto focal estd no fato de



52

que apenas as declara¢bes produzem proposicdes passiveis de atribuicdo de valor.
Outras estruturas gramaticais, como as sentencas interrogativas, imperativas, nao
compartilham dessa caracteristica. E nesse sentido que Copi discorre a respeito da

construcdo dos raciocinios por sentencas declarativas:

Uma pergunta pode ser respondida, uma ordem dada e uma exclamacao
proferida, mas nenhuma delas pode ser afirmada ou negada, nem é
possivel julga-las como verdadeira ou falsa” (COPI, 1981, p.22).

2.3.2 Sentenca e proposicao

Uma sentenca declarativa, que é a estrutura relevante na Logica formal, é
representada por uma oracdo, uma frase verbal na qual o enunciado tenha sentido

completo e um verbo (ou locugéo verbal).

Na oracdo as palavras apresentam relacdes entre si: elas sdo 0s termos ou as
unidades sintaticas. Assim, cada termo da oracdo desempenha uma funcgéo sintatica
(indicando a relacdo signo-signo). Nem toda frase é oracao; apenas as ora¢gfes sao
de interesse para a andlise do argumento. Uma vez definida a sentenca, €
necessario diferenciar sentenca de proposicdo e estabelecer a relacdo entre os
conceitos. Podemos demonstrar uma relacdo de independéncia entre elas de duas

formas distintas.

Duas ou mais sentencas declarativas, expressas por estruturas sintaticas diferentes,

podem ou ndo expressar a mesma ideia. Por exemplo

o O réu néo é culpado.

° O réu é inocente.

Aqui ha duas sentencas distintas. A primeira contém seis palavras e a segunda,
quatro. A primeira termina com a palavra culpado e a segunda, com a palavra
inocente. Ambas as sentencas, entretanto, passam a mesma mensagem, ou Seja,
tem o mesmo significado. Podemos dizer que ha duas sentencas, mas apenas uma

proposicdo. Ha praticamente ilimitadas formas de expressar uma proposicdo por
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meio de uma sentenca declarativa, ainda mais se considerarmos o uso de linguas
estrangeiras. A primeira prova da independéncia entre sentenca e proposicao, na

Logica, esta demonstrada.

As formas linguisticas utilizadas por falantes de uma lingua a fim de
expressar uma ideia, sera dado o nome de sentenca. Ao significado
expresso através de uma sentenga, sera dado o nome de proposicao.
(AZEREDO, 2004, p.15).

Por outro lado, uma mesma sentenca, dependendo do contexto, pode ter o seu valor

(verdadeiro ou falso) alterado, dependendo do contexto.

. O réu nao é culpado.

A sentenca acima, pode ser verdadeira ou falsa, dependendo do caso concreto. Ao
se referir a dez réus, possivelmente o valor serd verdadeiro em relacdo a alguns,
falso em relacéo a outros. Essa € a segunda forma que demonstra a independéncia

entre sentenga e proposicao.

Por fim, podemos afirmar a independéncia entre sentenca e proposi¢ao tanto pelo
fato de ser possivel expressar uma punica proposicdo por meio de inUmeras
sentencas, como pode uma Unica sentenca conter diferentes proposicoes,
dependendo do contexto.

2.3.3 Premissa e conclusao

O conceito de argumento, assim, indica qualquer grupo de proposi¢cfes tal que se
afirme ser uma delas derivada das outras, as quais sdo consideradas provas
evidentes da verdade da primeira” (COPI, 1981, p.23). Esse processo de derivacao,
de fundamentacdo racional, € fundamental para compreender-se 0 que € um
raciocinio l6gico. Uma sequéncia de sentencas declarativas, sem essa relagdo de
justificagdo, ndo vai compor um argumento. Essa derivacdo de uma sentenca para

outra se expressa pela compreenséo dos conceitos de premissa e conclusao.
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Premissa e conclusdo, em primeiro lugar, sdo termos relativos dentro de cada
argumento. Sao classificacdes das proposicdes na relacdo de justificacdo entre elas.
Basicamente, a premissa € a proposicao que justifica outra, enquanto a concluséo é
a proposicao justificada por outra(s). Fora de um argumento, ndo ha que se falar em
premissa e conclusdo, apenas em sentencas e proposicdes. E perfeitamente

possivel que a conclusdo de um argumento seja a premissa em outro.

Um argumento envolve, necessariamente, a0 menos uma proposi¢cao classificada
como premissa e outra como conclusdo. Uma Unica declaracdo jamais sera um
argumento. Afirmar que uma sentenca foi injusta, simplesmente, ndo é argumentar,
€ meramente opinar sem fundamentacdo. Uma vez que, ao argumento de injustica
de uma decisdo, sejam pronunciadas razdes para isso, no sentido de justificar o
posicionamento, teremos entdo um argumento. A ordem também ndo é importante,
exceto quando se deseja organizar o argumento. Uma conclusdo ndo se encontra
necessariamente no inicio ou no final de um argumento. Cabe ao intérprete
identificar qual o ponto central que estd sendo declarado, e quais declaracdes estao

conferindo fundamentacao.

Estabelecido que um argumento parte de premissas e chega a uma concluséo,
sendo considerado todo o processo de inferéncia, ha dois tipos de argumentos que

sao considerados na Logica: argumentos dedutivos e argumentos indutivos.

2.3.4 Argumentos dedutivos

Os argumentos dedutivos sdo argumentos de certeza. A partir de premissas
estabelecidas, aceitas como verdadeiras, busca-se uma conclusdo igualmente
verdadeira. O silogismo, argumento dedutivo por exceléncia, é estruturado de forma
gue, se suas premissas forem verdadeiras, obrigatoriamente a conclusdo também
sera:

se bem que todo argumento implique a pretensdo de que suas premissas
fornecam a prova da verdade da sua conclusdo, somente um argumento
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dedutivo envolve a pretensdo de que suas premissas fornecem uma prova
conclusiva (COPI, 1981, p.35).

Um raciocinio que apresente sua conclusao adequadamente fundamentada por suas
premissas, que por sua vez ndo permitam conclusdo diversa, é considerado um
argumento valido. Validade € um atributo dos argumentos dedutivos conferido ao

argumento como um todo, e n&do a seus elementos (premissas e conclusao).

Validade é propriedade da forma légica de relacionar, independente do
conteldo gramatical e conceptual das proposicdes constituintes. A validade
independe da correcdo gramatical e da verdade empirica: ha algo préprio na
forma logica (VILANOVA, 1997, p.45).

E preciso sempre lembrar que a validade é um atributo que independe do conteltido.
Assim, um raciocinio pode ter uma estrutura correta, independentemente de seu

conteudo especifico.

2.3.5 Validade e verdade

Enquanto a validade indica a correta construcado do argumento dedutivo, a verdade é

um atributo da proposic¢éo, individualmente.

A relacéo entre verdade e validade ndo € uma conexao simples, pois é possivel que

um argumento contenha premissa(s) falsa(s) e conclusao verdadeira:
Todos os alunos de direito sao estudiosos. (premissa)
Todos os estudiosos sao universitarios. (premissa)
Todos os alunos de direito sdo universitarios. (conclusao)

No argumento acima, temos uma conclusdo que corretamente € derivada de suas
premissas, tornando o argumento valido. Entretanto, ao atribuir o valor de verdadeiro
ou falso aos componentes individuais, percebe-se que é um argumento com

premissas falsas e concluséo verdadeira:
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A verdade ou falsidade da sua conclusdo ndo determinam a validade ou
invalidade de um argumento. Tampouco a validade de um argumento
garante a verdade da sua conclusdo. H& raciocinios perfeitamente validos
gue tém conclusbes falsas — mas devem ter, pelo menos, uma premissa
falsa (COPI, 1981, p.39).

Idealmente, um argumento dedutivo € valido e contém premissas verdadeiras, o que
permite que o classifique, além de valido, como sdlido. Para tanto, € preciso que

todas as premissas do argumento possam ser verificadas adequadamente.

No Neopositivismo ldgico, que utiliza a Légica formal como base, as proposi¢coes
juridicas devem conter o valor de verdadeiro, passivel de verificacdo de forma

objetiva.

Evidentemente, a conclusdo de um raciocinio solido €& verdadeira. Um
raciocinio dedutivo ndo consegue estabelecer a verdade de sua concluséo
se nao for sélido, o que significa que ndo é valido, ou entdo que nem todas
as suas premissas sdo verdadeiras. Determinar a verdade ou falsidade das
premissas é uma tarefa que incumbe & ciéncia, em geral, pois as premissas
podem referir-se a qualquer tema (COPI, 1981, p.39).

Aqui o positivismo juridico estabelece um parametro de objetividade na questdo da
verdade. Ainda que a sentenca declarativa, unidade na constru¢do do raciocinio da
Légica formal, permita a atribuicdo do valor verdadeiro ou falso, ndo € qualquer valor
que sera considerado pela ciéncia positivista. A verdade deve possuir, ainda, o
atributo de objetividade.

Na Epistemologia, quando se faz uma tomada de conhecimento da realidade, pode-

se fazé-lo por duas perspectivas: por um juizo de fato ou um juizo de valor.

O juizo de fato, de carater predominantemente descritivo, satisfaz as exigéncias
metodoldgicas do positivismo, pois ele permite, em sua proposta objetiva, um
distanciamento de qualquer juizo de valor. O juizo de fato apenas descreve, de
forma neutra, sem se posicionar. Dito de outra forma, a ciéncia considera apenas

juizos de fato.

Afirmar que uma norma foi produzida de acordo com um procedimento correto, e
posta por autoridade competente, € um juizo de fato. Tal tomada de conhecimento
desconsidera posicionamento moral, subjetivo. Quando a Constituicdo Federal veda,
em seu artigo 5° a pena de morte, € possivel fazer uma avaliacdo de fato de

que o Ordenamento juridico brasileiro ndo permite a pena de morte. Tal
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tomada de valor pode ser realizada, inclusive, por guem nao concorda com a

vedacao.

A ciéncia exclui do préprio ambito os juizos de valor, porgue ela deseja ser um
conhecimento puramente objetivo da realidade, enquanto o0s juizos em
guestdo sdo sempre subjetivos (ou pessoais) e consequentemente contrarios
a exigéncia da objetividade (BOBBIO, 1996, p.135).

A importancia da Logica Formal ao positivismo juridico, e a Kelsen, esta no cerne da
tomada de conhecimento. S6 é conhecimento valido, cientifico, para uma Teoria
Pura do Direito, os juizos de fato, expressos por sentencas declarativas, que
meramente descrevem seu objeto, sem se posicionar. A descri¢do é indissociavel da

ciéncia neutra, como principal meio de expressao positivista.

2.4 DESCRICAO LITERARIA E NARRACAO

2.4.1 A descricéo na literatura

Descricdo e narracao sdo, em primeiro lugar, formas possiveis da composicao, do
texto escrito ou falado. Quando nos referimos as formas de composicdo, como a
narracao, descricdo e dissertacdo, ndo estamos nos referindo a formas autbnomas,
mas sim a formas que coexistem na formulacdo de um texto complexo, ainda que se

possa perceber a predominancia de uma ou outra estrutura.

Ora, é certo que ndo existe qualquer escritor que renuncie completamente a
descrever. E também seria pouco licito afirmar que os grandes
representantes do realismo posterior a 1849, Flaubert e Zola, tenham
renunciado de todo a narrar. O que nos importa sdo 0s principios da
estrutura da composi¢cao e ndo o fantasma de um “narrar” ou “descrever”
que constituam um “fenémeno puro” (LUKACS, 1965, p.50).



58

Essa constatagcédo deve ser levada em consideragdo uma vez que, ainda que Kelsen
mantenha uma predominancia descritiva e Dworkin, narrativa, ndo se pode olvidar a

ligacdo entre as estruturas textuais:

Isso quer dizer que dificilmente encontramos um texto cujo interesse central
seja a descricdo de algo. Paralelamente a essa constatacdo, no entanto,
temos que reconhecer que também sao raras as narragdes ou dissertacdes
gue ndo contenham algum trecho descritivo (BEARZOTI FILHO, 1991, p.1).

Apesar dos textos possuirem diferentes composicdes, é possivel identificar, em seu
meio, quais sao os trechos descritivos. Palavras classificadas como adjetivos,

substantivos, verbos e advérbios trazem uma carga descritiva.

Devemos somente considerar como descritivo um trecho cujo objetivo
principal seja o de retratar algo, e ndo o de contar uma histéria ou de
elaborar um raciocinio. Para classificar uma composicdo como pertencente
a uma das trés formas basicas devemos, portanto, atentar para as linhas
gerais do texto, ndo esquecendo nunca que nao ha textos “puros” — em que
haja uma forma apenas -, e sim textos em que uma ou outra forma é
predominante (BEARZOTI FILHO, 1991, p.4).

Ainda,

Evidentemente, num relato, descricdo e narracdo se acham intimamente
ligadas, mas isso ndo impede que se considere que cada um destes modos
de organizagdo tenha a sua especificidade [...] coloca-se, a questdo da
diferenca que existe entre essas duas ordens (CHARADEAU, 2008, p.107).

Ja foram expostas algumas caracteristicas da descricdo, como sua relacdo com
outras composicdes textuais, inclusive com a narrativa, assim como a descri¢cao

representar uma espécie de “retrato verbal” do objeto descrito:

Ninguém pode negar que o enunciado: tal coisa € — ou seja, 0 enunciado
através do qual descrevemos um ser fatico — se distingue essencialmente
do enunciado: algo deve ser — com o0 qual descrevemos uma norma
(KELSEN, 1999, p.6).

Na citacdo acima, pode-se ver a finalidade da descricdo na construcdo da ciéncia
juridica. O cientista ndo busca criar uma historia, ndo busca justificar nada além do
texto normativo ou cientifico. Busca apenas retratar, objetivamente, seu objeto, a
norma juridica. Esse ponto nos leva a considerar a finalidade, ou funcdo, da

descrigéo.

A finalidade, ou funcdo geral da descricdo pode ser classificada como “fazer ver” e

“fazer sentir”.
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A ideia de fazer ver coincide com a forma de expressdo dos juizos de fato,
trabalhados na teoria do positivismo. A finalidade aqui é descrever o fato, o objeto,

como ele se apresenta: formato, cor, funcionamento, codificacéo etc.

A linguagem cientifica se preocupa mais com esse aspecto descritivo, uma vez que
busca, acima de tudo, a objetividade. A nocdo de descricdo objetiva decorre daquilo
que se refere ao objeto em si, ao contrario daquilo que € proprio do sujeito,
caracteristica do subjetivo (BEARZOTI FILHO, 1991, p.11).

Os tracos objetivos de uma descricdo sao aqueles que se mantém constantes no
objeto, independente do intérprete. Outra forma de dizer € afirmar que sao os tracos
do objeto em si. Referem-se, por exemplo, as partes que compde o objeto, a sua

estrutura:

Como ciéncia, ela ndo se considera obrigada sendo a conceber o Direito
positivo de acordo com sua prépria esséncia e a compreendé-lo através de
uma analise de sua estrutura (KELSEN, 1999, p.118).

Esse tipo de traco descritivo, de carater objetivo, é obtido pela consideracédo de que
0 objeto descrito é um todo ( a Ordem Juridica para Kelsen) composto de partes (as
normas juridicas individualizadas, os comandos de dever-ser) e pela busca dessas
partes (BEARZOTI FILHO, 1991, p.15).

Uma vez que o positivismo juridico preza pela objetividade, o ponto de vista
descritivo deve manter-se neutro. A utilizacdo da descricdo para fatos nao
verificaveis, conhecido como ponto de vista psicolégico, ndo é uma estrutura valida

no Neopositivismo légico e, consequentemente, na teoria de Kelsen.

Quando a si prépria se designa como “pura” teoria do Direito, isto significa
que ela se propde garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e
excluir deste conhecimento tudo quanto ndo pertenca ao seu objeto [...] De
um modo inteiramente acritico, a jurisprudéncia tem-se confundido com a
psicologia e a sociologia, com a ética e a teoria politica (KELSEN, 1999,
p.1).
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2.5 A DESCRICAO NA LITERATURA E KELSEN

O grande contraste, na Literatura, a respeito das diferentes composicdes, narracao e
descricéo, deve ser realizada em paralelo com a postura do escritor (e do intérprete
do Direito). As posturas contrapostas aqui sdo a postura de participacéo e a postura
de observacéo: “A literatura baseada na observacdo elimina sempre, em medida

crescente, o intercdmbio entre a praxis e a vida interior” (LUKACS, 1965, p.59).

O texto cuja composicdo tem a descricdo como prevaléncia € um texto de
observacéo. A participacdo € desencorajada, inclusive, uma vez que pode interferir
com a objetividade dos dados do objeto. Ndo ha uma ligacdo entre intérprete,
escritor, e a producdo. Esse distanciamento, em Kelsen, se mostra evidente ja em

sua proposta teorica, no inicio da Teoria Pura do Direito:

Como teoria, quer Unica e exclusivamente conhecer o seu proprio objet.
Procura responder a esta questao: o que é e como é o Direito? Mas ja ndo
Ihe importa a questdo de saber como deve ser o Direito, ou como deve ele
ser feito. E ciéncia juridica e ndo politica do Direito (KELSEN, 1999, p.1).

Essa pureza, constante na obra, elimina inclusive, como diz o autor, a dimenséo
politica do Direito. Considerando que o Direito é uma das estruturas politicas
basilares da sociedade, no sentido de fazer parte do interesse publico, da polis,
pode-se perceber os extremos da dogmatica juridica kelseniana. A Teoria Pura
extrai cirurgicamente o Direito do seu préprio meio de existéncia, justificativa e
finalidade. Ndo importam suas raz0es anteriores, suas criticas atuais nem sua
eficacia futura. H4 um fechamento absoluto na norma vélida, na sua compreensao
por uma justificacdo unicamente formal. As ciéncias que estudam esses aspectos
tém, sim, sua importancia, apenas nao na dogmatica juridica:

Quando a Teoria pura empreende delimitar o conhecimento do Direito em

face destas disciplinas, fa-lo ndo por ignorar ou, muito menos, negar essa

conexdo, mas porque intenta evitar um sincretismo metodoldgico que

obscurece a esséncia da ciéncia juridica e dilui os limites que Ihe s&o
impostos pela natureza de seu objeto (KELSEN, 1999, p.2).

A postura de Kelsen é extrema o suficiente para caracterizar a ciéncia do Direito

inclusive como natural, desconsiderando a dicotomia entre ciéncias naturais e
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sociais. Dessa forma, o Direito ndo passa de um fato da natureza, o que possibilita

estudar o fendmeno juridico unicamente por meio de juizos de fato.

Em Kelsen, a validade da norma se refere fundamentalmente a seu processo de
producdo. Independentemente de seu conteddo, uma conduta é devida se

corresponde a norma e, consequentemente, indevida ao contraria-la.

Uma norma objetivamente vdlida, que fixa uma conduta como devida,
constitui um valor positivo ou negativo. A conduta que corresponde a norma
tem um valor positivo, a conduta que contraria a norma tem um valor
negativo. A norma considerada como objetivamente vdlida funciona como
medida de valor relativamente a conduta real (KELSEN, 1999, p.19).

Aqui é clara a distincdo positivista entre Direito e moral. Uma norma ndo €, em
hip6tese alguma, julgada pelo seu contetdo, mas apenas pela forma e autoridade
envolvidas em sua producdo. Ainda que a norma tenha sido produzida por
inspiracdo em valores morais claros, como por exemplo, os direitos fundamentais
elencados no artigo quinto da Constituicdo Federal, mantém-se a rigida distingdo. A
vontade do legislador, suas justificativas e motivacdes se tornam irrelevantes apdés a

positivacdo da norma.

Esta postura também vale na compreenséo do Direito, na sua ciéncia. O estudioso,

cientista do Direito ndo se posiciona perante seu objeto, mas apenas o descreve:

Com efeito, a ciéncia juridica ndo tem de legitimar o Direito, ndo tem por
forma alguma de justificar — quer através de uma moral absoluta, quer
através de uma Moral relativa — a ordem juridica que lhe compete — tao
somente — conhecer e descrever (KELSEN, 1999, p.78).

E dessa forma, uma vez que o Direito nada deve a moral, todas as normas tém o
mesmo, Unico, valor que pode ser atribuido a elas: a validade. Uma norma néo é
melhor ou pior que as outras, € apenas valida ou invalida. Esse critério univoco,
formal, equipara todos os conteudos. Tal ponto de vista é, novamente, uma
caracteristica distinta do texto descritivo: “A narracao distingue e ordena. A descrigéo

nivela todas as coisas” (LUKACS, 1965, p.62).

A praxis, a pratica humana que levou a norma, aplicou-a e depois sente seus

efeitos, é absolutamente irrelevante no texto descritivo de Kelsen.

A descricBo torna presentes todas as coisas. Contam-se, narram-se
acontecimentos transcorridos; mas s6 se descreve aquilo que se vé [...] De



62

qualquer modo, o fato de se perder a ligagao (prépria da narragéo) entre as
coisas e a funcdo que elas assumem em concretos acontecimentos
humanos implica na perda de significacdo artistica das coisas (LUKACS,
1965, P.65).

E é exatamente por se afastar das pessoas que a Teoria Pura do Direito jamais
poderia sair da descricdo. O Unico objeto da Teoria Pura € a norma, e a linguagem

da Ciéncia do Direito € a descricao.

Podemos, com efeito, determinar a relacdo de uma determinada conduta
humana com um ordenamento normativo, ou seja, afirmar que esta conduta
esta de acordo ou nado esta de acordo com o ordenamento, sem ao mesmo
tempo tomarmos emocionalmente posicdo em face dessa ordem normativa,
aprovando-a ou desaprovando-a (KELSEN, 1999, p. 23).

Outra forma de expressar a descontextualizacdo da descricdo, sua atemporalidade,
esta na tendéncia do texto descritivo em cortar conexdes. Ao isolar as observacoes,

perde-se a temporalidade, o liame que torna o texto narrado, por exemplo, o que €.

Na busca pela objetividade e universalidade do conhecimento, Kelsen rompe com os

elementos histéricos passados e futuros do Direito.

Em primeiro lugar, em relagédo ao passado do Direito: A Teoria Pura reconhece que
toda norma é resultado de um ato de vontade do legislador. Ou seja, s6 ha uma
norma na ordem juridica porque alguém, em algum momento, assim quis, e essa

pessoa teve autoridade e produziu a norma pelos meios reconhecidos.

Sem duvida, a norma teve uma razdo de ser. Pressdo popular, conviccdo moral,
adequacdo ao cenario internacional sdo apenas algumas das razbes que podem
explicar a positivagdo de um novo comando. Independente disso, essa norma sera
sempre o resultado de um ato de vontade do legislador. Em um contexto narrativo,
onde o tempo é fundamental, essa ligacéo seria integrante para a compreensao da

norma, mas ndo na dogmatica juridica kelseniana.

A “existéncia” de uma norma positiva, a sua vigéncia, é diferente da
existéncia do ato de vontade de que ela é o sentido objetivo. A norma pode
valer (ser vigente) quando o ato de vontade de que ela constitui o sentido ja
ndo existe [...] e as leis que eles puseram em vigor (a que eles deram
vigéncia) podem valer mesmo quando estes individuos j& tenham morrido
h& muito tempo e, portanto, nem sejam capazes de querer (KELSEN, 1999,
p.11).
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O que se conclui neste ponto é que o passado, a existéncia dos elementos que
levaram a criacdo da norma, € irrelevante para Kelsen. O autor e suas vontades
deixam de importar, pois a norma, uma vez posta, tem uma existéncia independente
do ato de vontade que a criou. Ainda que o legislador mude de ideia, tal ato ndo é

considerado na vigéncia atual da norma.

Essa desconexdo ndo se limita ao passado, mas também ao futuro. A Teoria Pura
do Direito, em seu corte metodoldgico, ignora quase completamente os efeitos de
uma norma na sociedade. Ha uma desconsideracdo da eficacia normativa, ou seja,
da efetiva producdo de efeitos. Sendo assim, uma norma que vise a seguranca do
transito, exigindo que os motociclistas utilizem luvas de protecdo, sera valida
independente de ser seguida pelos cidadaos, ou de que as infracdes sejam punidas
pelo Estado. Os efeitos presentes e futuros de uma norma nao importam, apenas
seu dever-ser é reconhecido. A ligacdo que Kelsen reconhece entre validade e
eficacia (uma revisdo de sua teoria anterior) € uma questdo minimamente

considerada:

Qual a natureza da validade do Direito, considerada distinta de sua
eficacia? A diferenca pode ser ilustrada por um exemplo: uma regra juridica
proibe o roubo, prescrevendo que todo ladrdo deve ser punido pelo juiz.
Essa regra é “valida” para todas as pessoas, para os individuos que tém de
obedecer a regra, os “sujeitos” aos quais, desse modo, o roubo é proibido. A
regra juridica é “valida” em particular para os que efetivamente roubam, e ao
fazé-lo, violam a regra. Ou seja, a regra é valida mesmo nos casos em que
Ihe falta eficicia [...] a regra conserva sua validade mesmo que o ladrdo
consiga fugir (KELSEN, 1998, p.42).

No fim, apenas um minimo de eficacia é necessario para que uma norma seja valida.
O que significa que, se uma norma € minimamente cumprida, a despeito da raridade,

ela é tdo valida quanto qualquer outra norma do sistema.

Dizer que uma norma é vale (é vigente) traduz algo diferente do que se diz
guando se afirma que ela é efetivamente aplicada e respeitada, se bem que
entre vigéncia e eficidcia possa existir uma certa conexdo. Uma norma
juridica é considerada como objetivamente valida apenas quando a conduta
humana que ela regule Ihe corresponde efetivamente, pelo menos em certa
medida (KELSEN, 1999, p.12).

Essa desconexdo com passado ou futuro também ndo poderia ser expressa por
meio de uma narrativa. O estilo descritivo, adotado por Kelsen, é o meio adequado

para isolar o objeto de estudo do meio em que ele funciona.
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E assim que desaparecem, no estilo descritivo, todas as conexées épicas.
Sobre coisas inanimadas, fetichizadas, perpassa o hélito sem vida de um
fugaz estado de animo. A conexdo épica ndo consiste na mera sucessao
dos diversos momentos [...] Na verdadeira arte narrativa, a série temporal
dos acontecimentos é criada artisticamente e tornada sensivel por meios
bem complexos. E o proprio escritor que, na sua narragéo, precisa mover-se
entre o passado e o presente (LUKACS, 1965, p.69).

Ao retirar uma pessoa do tempo, do contexto, da polis, retiramos dessa pessoa seu
proprio sentido, sua prépria identidade como ser humano. Aristoteles afirmou que o
homem €& um animal politico. Tal afirmacdo nao significa simplesmente que as
pessoas tém vontade de conviver, ou sentem prazer nas intera¢des. O ser humano é
politico, pois é apenas na atividade politica que ele se constitui como homem. Fora
da polis, 0 homem se degenera, iguala-se as bestas selvagens. Dito de outra forma,
€ apenas no contexto politico que o homem se afirma como tal, no cenario em que
foi criado, no tempo em que viveu, nas relacdes que construiu. Retire isso e ndo ha

que se falar em identidade.

O método descritivo, ao isolar contexto, cria exatamente essa descaracterizacao; é
desumano, pois transforma os homens em seres estéaticos, elementos de naturezas
mortas (LUKACS, 1965, P.76).

Kelsen, ao considerar o ser humano, o sujeito de direito, a pessoa fisica, retira toda
a identidade e contexto da pessoa, reduzindo-a a um feixe de normas que
representam direitos e obrigac6es normativas. Nada ha para além disso, nem um
campo moral, nem uma histéria a se pesar na interpretacdo do Direito. Na verdade,
o Direito ndo enxerga a pessoa, apenas comportamentos isolados por normas, sem
liame. Ha inclusive uma equiparacdo entre pessoa fisica e juridica, onde o Direito

nao estabelece distin¢do solida:

A chamada pessoa fisica ndo é, portanto, um individuo, mas a unidade
personificada das normas juridicas que obrigam e conferem poderes a um e
mesmo individuo. N&o é uma realidade natural, mas uma construgdo
juridica criada pela Ciéncia do Direito, um conceito auxiliar na descricao de
fatos juridicamente relevantes. Neste sentido, a chamada pessoa fisica é
uma pessoa juridica (KELSEN, 1999, p.194).

E ainda, na busca pelo objetivismo, Kelsen cai no extremo subjetivismo,
consequéncia inescapavel de sua proposta metodoldgica. A interpretacdo do Direito,
sua aplicacdo, envolve a capacidade do juiz de realizar um esforco mental de

compreensao das normas juridicas, da Constituicho as normas inferiores. Esse
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esforco pode ser realizado por qualquer pessoa que domine a linguagem, mas
apenas o aplicador do Direito detétm a capacidade de realizar a interpretacao
auténtica, ou seja, aquela interpretacdo que cria Direito, que realiza efeitos juridicos.
Considera-se que a interpretacao auténtica pertence ao juiz, ao aplicador do Direito.
Os advogados e promotores, assim como professores, realizam a interpretacdo nao

auténtica.

A dificuldade ao interpretar estd nesse caminho interpretativo, da Constituicdo para
as normas inferiores. Segundo Kelsen, nenhuma norma condiciona completamente o
conteudo da norma inferior, deixando um espaco de indeterminagédo, que pode ser
intencional ou nao intencional. Essa ambiguidade gerada impede o intérprete de

fixar um sentido Unico no ato interpretativo:

Se por “interpretagdo” se entende a fixagdo por via cognoscitiva do sentido
do objeto a interpretar, o resultado de uma interpretacéo juridica somente
pode ser a fixacdo da moldura que representa o Direito a interpretar e,
consequentemente, o conhecimentos das varias possibilidades que dentro
desta moldura existem (KELSEN, 1999, p. 390).

Disso decorre que, devido a ambiguidade inescapavel da interpretacdo, o maximo
que o aplicador do Direito pode esperar é tentar minimizar essa ambiguidade,
deparando-se no fim com mais de uma interpretacao, justificadas pela Constituicdo e
Norma Hipotética Fundamental, situacdo em que tera que fazer uma escolha. Mas
uma escolha entre duas normas igualmente vélidas exige um posicionamento, um
juizo de valor. Uma vez que a Teoria Pura do Direito nega a possibilidade de um
juizo de valor universal objetivo, nega também a validade de qualquer critério de

escolha moral. Pode-se ver a teoria da interpretacdo dessa forma:

Em sua teoria da interpretacdo, Kelsen compreende o Direito como uma
moldura que abarcaria uma miriade de possiveis interpretacdes. Dessa
forma, entendemos que o pluralismo se encontra presente na Filosofia
juridica de Kelsen, embora, dessas varias normas juridicas possiveis,
apenas uma dela se torne efetivamente direito positivo em cada caso
concreto. Para Kelsen, o ato de o aplicador do Direito optar por uma norma
e nao por outra ndo é um ato de cognicdo, mas um ato de vontade do
aplicador. Desde que a norma esteja dentro da moldura, esta dentro da
esfera juridica, ou seja, dentro da legalidade (BARCELLOS; BUSSINGER,
2013, P.148).

A solucéo final ndo pode ser outra sendo reconhecer que a Ciéncia do Direito nédo é
capaz de fornecer uma Unica resposta correta para casos dificeis, deixando a méo

da arbitrariedade do intérprete a escolha de uma possivel resposta:
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A interpretacéo juridico-cientifica tem de evitar, com o maximo cuidado, a
ficcdo de que uma norma juridica apenas permite, sempre e em todos os
casos, uma so interpretacao: a interpretagcao “correta”. Isto € uma ficgcao de
gue se serve a jurisprudéncia tradicional para consolidar o ideal de
seguranca juridica. Em vista da plurissignificacdo da maioria das normas
juridicas, esse ideal somente é realizavel aproximadamente (KELSEN,
1999, p.396).

O método neopositivista ndo permitiria outra solucdo, sem sacrificar suas bases
metodoldgicas. As estruturas légicas descritivas, dependentes de métodos de

verificacdo, invariavelmente lidam com essa barreira:

O método da observacdo e descricdo surge com o intento de tornar
cientifica a literatura, transformando-a numa ciéncia natural aplicada, em
uma sociologia. Porém os momentos sociais registrados pela observacéo e
representac@o sao tdo pobres, débeis e esqueméticos, que podem sempre,
com rapidez e com facilidade, fazer com que se descambe para o extremo
oposto do objetivismo: um subjetivismo integral (LUKACS, 1965, P.76).

Kelsen, ao defender o método cientifico, a busca pelo primor e objetividade, cai
exatamente no extremo subjetivismo, que Dworkin ira chamar de Tese da
Discricionariedade. Essa tese defende uma aplicacdo arbitraria do Direito por nédo

reconhecer a necessidade de integrar ao Direito o conceito moral:

[...] € com Kelsen que a Filosofia juridica sofre uma significativa ruptura
[com a Filosofia de valores]. Kelsen cinge-se a ideia do resgate da
objetividade e da seguranca no campo do direito, propondo a construcédo de
uma teoria que excluisse quaisquer elementos de natureza metafisico-
valorativa. Como vimos, pretendia-se que a atividade jurisdicional ficasse
circunscrita a operagdes logico-dedutivas extraidas de um sistema dinamico
de normas feitas pelo Estado, capaz de gerar uma norma individual como
sentenga para cada caso concreto (CAMARGO, 2003, p.136).

E a partir deste ponto que Dworkin lanca um ataque ao positivismo (mais
exatamente da mesma premissa em Hart), e fica clara a ligacdo, a base descritiva da

teoria kelseniana.
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3. O POS-POSITIVISMO EM DWORKIN E A NARRACAO

3.1 O POS-POSITIVISMO E SUAS CARACTERISTICAS, SEMELHANCAS DE
FAMILIA

Acompanhando a historia do pensamento cientifico e do paradigma positivista e
juridico-positivista, percebe-se que um dos grandes pontos de divergéncia esta no
tratamento dado aos valores, as virtudes. Nao apenas a Filosofia debateu sobre a
natureza, alcance e mutabilidade dos valores, mas sobre a prépria relevancia desse
debate. O positivismo juridico, como visto, € inflexivel na absoluta falta de
objetividade de uma Filosofia dos valores. Nao apenas carece de objetividade, mas
conclui, na perspectiva do Neopositivismo légico, que o discurso sobre valores
carece de sentido. Quando Wittgenstein afirma que “Acerca daquilo de que nao se
pode falar, tem que se ficar em siléncio” (WITTGENSTEIN, 1995, p.142), ndo é uma
referéncia a proibicdo de falar sobre um contetdo, € impossibilidade de se criar um

conteldo com sentido.

E com Kelsen que a ruptura entre Direito e Moral toma maior proporcéo. A busca
pela objetividade e adocdo dos métodos das ciéncias naturais, objetivando uma
teoria livre de toda e qualquer influéncia metafisica-valorativa, leva a ciéncia do
Direito ao formalismo absoluto. O valor da norma vem tdo somente de sua forma de
producéo e adequacao ao sistema, independentemente de qualquer contetdo. N&ao

h&, no Direito, conteudo obrigatdrio.

O que ocorre, na pratica, € a percepcao de que, a despeito dos esfor¢cos da
dogmatica juridica, o limite imposto pelo corte metodologico reducionista do
positivismo juridico ndo cria uma compreensdo do Direito, mas sim, uma teoria tao
distante de seu objeto que a torna, em dUltima analise, incapaz de cumprir suas

funcdes principais, explicar e resolver os problemas relacionados ao Direito.

7

O poés-positivismo € um movimento critico ao positivismo. Mesmo reconhecendo,

muitas vezes, avan¢os na teoria positivista, como a Teoria do Ordenamento juridico
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como forma eficaz que organizar as normas juridicas e lidar com problemas
relacionados a sua organizacdo, a visdo do Direito meramente como normas €
considerada insuficiente para uma visdao do Direito em sua totalidade. Essa
totalidade, que serd compreendida sob uma perspectiva narrativa, é alcancada pela
articulacdo da dimenséo formal do Direito (as normas juridicas) com a dimenséo de

conteudo (a Justica, a pragmatica).

Considerando as diferentes vertentes do pds-positivismo, muitos aspectos sao
particulares em uma ou outra teoria. Levando em consideracdo as semelhancas de
familia de Wittgenstein, € necessario um estudo mais aprofundado, relacionado, mas

independente de uma lista de caracteristicas essenciais:

Considera, por exemplo, 0S processos aos quais chamamos <<jogos>>.
Quero com isto dizer os jogos de tabuleiros, os jogos de cartas, os jogos de
bola, os jogos de combate, etc. O que € que é comum a todos eles? Nao
respondas: << tem de haver algo em comum, sendo ndo se chamariam
jogos>> - mas olha, para ver se tém alguma coisa em comum. — Porque,
guando olhares para eles ndo veras de facto o que todos tém em comum,
mas vera parecencas, parentescos, e em grande quantidade. Como foi dito:
nao penses, olha! — Olha, por exemplo, para os jogos de tabuleiro com o0s
seus mudltiplos parentescos. A seguir considera os jogos de cartas:
encontras aqui muitas correspondéncias com a primeira classe mas
desaparecem muitos aspectos comuns, outros aparecem... E o resultado
desta investigacdo € o0 seguinte: vemos uma rede complicada de
parecengas que se cruzam e sobrepfem umas as outras. Parecencas de
conjunto e de pormenor. (WITTGENSTEIN, 1995, p.227).

S&d0 esses parentescos que serdo demonstrados a seguir. A maioria deles estara
presente nas principais teorias, apesar de excecdes ndo descaracterizarem a regra.

Isso exposto, sao essas as caracteristicas das teorias poés-positivistas:
1) O reconhecimento de uma Filosofia de valores.

A grande critica que o pds-positivismo dirige ao positivismo pode ser compreendida
no recorte metodolégico reducionista. Uma teoria de valores, de virtude, ndo tem
lugar num paradigma onde direito € apenas direito posto. Importante notar que o
positivismo ndo nega a existéncia de valores influenciando o Direito, apenas que nao

se deve fazer ciéncia do que ndo pode ser objetivamente quantificado.

O Pobs-positivismo, por outro lado, reintegra a uma visdo formal uma teoria de
conteudo, uma tentativa de explicar as virtudes, a moral, a Justica. Dworkin defende

que a Justica € uma das trés virtudes que governam o Direito, ao lado da Integridade
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e do devido processo legal. Mais importante, o conceito de Justica ndo deve ser

visto como fragmentado:

Este livro defende uma tese antiga: a unidade do valor. Ndo é um apelo aos
direitos dos animais ou para punir gerentes de recursos financeiros. O titulo
[Justice for Hedgehogs] refere-se a uma citacdo de um poeta grego,
Arquiloco, tornada famosa por Isaiah Berlin. A raposa sabe muitas coisas,
mas o porco-espinho sabe uma grande coisa. Valor € uma grande coisa
(DWORKIN, 2011, p.1, traducéo nossa).™

O conceito de Justica, uma vez reconhecido como parte do Direito, passa a ser uma
preocupacao inescapavel para os autores do Pds-positivismo. Considerando Justica
como um parametro para escolher uma resposta melhor que outras, dentre escolhas
possiveis, pode-se identificar essa dimensdo moral na razoabilidade de Perelman,
na busca tépica de Theodor Viehweg e no sopesamento proporcional de Robert

Alexy.
2) A compreensao do Direito como regras e principios.

Enquanto as teprias positivistas dao grande atencdo ao conceito de regras, desde o
conceito mais simples de ordens baseadas em ameacas de Austin ao detalhado
aprofundamento das regras primarias e secundarias de Hart, as teorias pos-

positivistas adicionam mais uma dimenséo as normas juridicas: os principios.

Ha uma preocupacdo em afirmar a identidade de regras e principios como normas,
assim como diferencid-las em sua estrutura. Dworkin afirma que a diferenga entre

regras e principios é de natureza légica:

A diferenca entre regras e principios é de natureza l6gica. Os dois conjuntos
de padrbes apontam para decisdes particulares acerca da obrigacao juridica
em circunstancias especificas, mas distinguem-se quanto a natureza da
orientacdo que oferecem (DWORKIN, 2002, p.39).

Robert Alexy também distingue, no campo normativo, regras de principios,
estabelecendo claramente que a distin¢gdo € condi¢do para sua teoria como um todo:
Para a teoria dos direitos fundamentais, a mais importante delas

[diferenciacOes teorético-estruturais] € a distingdo entre regras e principios.
Essa distingdo é a base da teoria da fundamentag&o no a&mbito dos direitos

'* This book defends a large and old philosophical thesis: the unity of value. It is not a plea for animal
rights or for punishing greedy fund managers. lIts title refers to a line by an ancient Greek poet,
Archilochus, that Isaiah Berlin made famous for us. The fox knows many things, but the hedgehog
knows one big thing. Value is one big thing.
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fundamentais e uma chave para a solucdo de problemas centrais da
dogmaética dos direitos fundamentais. Sem ela ndo pode haver uma teoria
adequada sobre as restricbes a direitos fundamentais, nem uma doutrina
satisfatéria sobre colisbes, sem uma teoria suficiente sobre o papel dos
direitos fundamentais no sistema juridico (ALEXY, 2008, p.85).

A separacdo entre regras e principios é relevante uma vez que € por meio dos
principios que €& possivel reintegrar ao Direito o conceito de Justica. Como sao
padrées ndo normativos que orientam decisfes, hem sdo presos a uma aplicacao

binaria (tudo ou nada), eles abrem espaco para a argumentacao.
3) Critica ao positivismo e negacédo da tese da discricionariedade.

A abertura do texto legal, ou mesmo sua inerente ambiguidade, levou os positivistas
a criarem, em alguma medida, uma tese da discricionariedade, na qual reconhecem
gue a ciéncia do Direito ndo € capaz de fornecer uma Unica resposta para casos
concretos, especialmente em relacdo aos casos dificeis. Dworkin oferece a tese da
resposta correta, onde ha apenas uma Unica resposta possivel para casos dificeis,
nao importando tratar-se de um caso simples ou um hard case. Alexy pondera que

h& meios de orientar-se pelo campo de indeterminacéo de sentido no Direito:

No espaco do mundo dos principios h& lugar para muita coisa. Esse mundo
pode ser chamado de mundo do dever-ser ideal. Colisbes ou, para
empregar algumas expressodes frequentemente utilizadas, tensdes, conflitos
e antinomias surgem a partir do momento em que se tem que passar do
espacoso mundo do dever-ser ideal para o estreito mundo do dever-ser
definitivo ou real. Neste ponto passam a ser inevitaveis as decisdes acerca
do peso dos principios colidentes, ou seja, da fixacdo de relagdes de
preferéncia (ALEXY, 2008, p.140).

As relacbes de peso, ligadas ao caso concreto, sdo avaliadas pela
proporcionalidade, o que permite, dentre diferentes sopesamentos, encontrar uma
medida mais adequada.

Utilizando uma tese da resposta correta, um principio ou técnica da
proporcionalidade, uma orientacdo da aplicacdo das regras pelo contedudo dos
direitos e garantias fundamentais, buscam as teorias p0Os-positivistas superarem a

discricionariedade, marcante do positivismo juridico.

4) Adocao, explicita ou implicita, da logica informal.
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A influéncia da Filosofia analitica'® no Neopositivismo juridico é a marca de uma
dupla reducédo metodoldgica do objeto de estudo. Uma reducéo do Direito ao Direito
Positivo e, adiante, uma reducdo do Direito Positivo a Légica formal. Essa busca
pela objetividade e precisdo cientifica tornou-se marco de critica para os pos-
positivistas, que por sua vez se esforgcaram para reintegrar, ao conceito de Direito,
um conceito moral. A argumentacdo juridica, representante desse movimento, nasce

nesse contexto:

O que se considera a vertente da argumentacéo juridica na Teoria do Direito
tem sua origem na década de 50, identificada por uma série de obras que
rejeita, categoricamente, a logica formal para analisar raciocinios juridicos.
As trés concepcdes mais relevantes sdo a topica de Viehweg, a nova
retdrica de Perelman e a légica informal de Toulmin (ATIENZA, 2006, p.45).

Essa corrente retdrica busca, por meio de um resgate a légica aristotélica, reformular
a logica informal, que permite trabalhar com categorias que seriam um mero sem
sentido na logica formal. A légica informal, mantendo as semelhancas de
argumentos, premissas e conclusdes, permite trabalhar com verossimilhanga,
opinides e probabilidades. Permite, ainda, uma visdo indutiva da construgdo do
raciocinio, realizada a partir do caso concreto, levando em conta as complexidades

do que nem sempre pode ser demonstrado.

A tépica de Vieweg trabalha o conceito do pensamento problematico, onde a partir
do caso concreto busco os lugares de argumentacdo. A nova retérica de Perelman
trata do convencimento, e ndo da demonstracdo, como objetivo da argumentacéo. A
Justica é possivel, mas deve ser construida concretamente, rediscutida a cada caso,

num horizonte retérico.

Essas caracteristicas sdo constituintes do POs-positivismo, mas em diferentes
medidas, sem um nucleo essencial. Podem ser identificadas por uma semelhanca de
familia, como visto em Wittgenstein. Ainda que alguns pontos nao sejam abarcados
pelo autor, sdo assumidos implicitamente. A discussao da justi¢ca, da probabilidade e
melhor decisdo, ocorre sempre num campo retdrico, dialético, independente do

tratamento dos conceitos.

4 Algumas correntes da Filosofia analitica incorporam a semiética, principalmente em sua dimens&o
pragmatica, dentro da teoria da linguagem. Mas o corte aqui estd na corrente que influenciou o
Circulo de Viena, na qual a prépria existéncia € um operador légico.
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3.2 DWORKIN E O DIREITO VISTO COMO UM MODELO DE REGRAS E DE
PRINCIPIOS

Ronald Dworkin (Worcester, Massachussets, 1931-2012) foi um filésofo do direito
norte americano. Foi aluno de Herbert Hart em Oxford, defendeu uma postura liberal
e foi um dos criticos da concepcao positivista do Direito. Foi aluno de Herbert Hart
na universidade de Oxford, onde teve extenso contato com a teoria do positivismo
juridico, levando-o a uma carreira académica marcada pela critica ao pensamento

positivista e a uma defesa pela dimenséo da Justica no Direito.

A base do pensamento de Dworkin ja pode ser encontrada na difundida em
“‘Levando os Direitos a Sério” (1977), cujos artigos foram elaborados e mesmo
publicados separadamente antes de serem reunidos na obra. Essas ideias serao
revisitadas e reformuladas perante também em obras posteriores (mormente O

“Império do Direito” e “Uma Questdo de Principios”).

Uma das grades preocupactes de Dworkin esta relacionada a Teoria do Direito. O
autor afirma a incapacidade do positivismo juridico de oferecer uma compreensao do
Direito:
Quero langcar um ataque geral contra o positivismo [...] € um modelo de e
para um sistema de regras e [...] seu nocdo central de um Unico teste
fundamental para o direito nos forca a ignorar os papéis importantes
desempenhados pelos padrBes que ndo sao regras (DWORKIN, 2992,
p.35).
O positivismo juridico considera o Direito como um conjunto de normas validas, cujo
critério de validade Unico é estabelecido por uma norma fundamental ou regra de
reconhecimento. Apesar de Dworkin fazer uma critica principalmente ao pensamento
de Hart, ele assim o faz tdo somente por compreender ser a teoria mais elaborada
do positivismo presente, mas a critica pode ser estendida a compreensao limitadora

das teorias positivistas de forma geral.

Teoria que € hoje aceita, em uma forma ou outra, pela maior parte dos
juristas mais ativos e de orientagcdo mais académica que concepcgdes a
respeito da teoria do direito. Denominarei essa teoria, com alguma
impreciséo historica, de ‘positivismo juridico’ (DWORKIN, 2002, p.27).
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Apés realizar uma critica a Austin e Hart, na obra “Levando os Direitos a Sério”,
Dworkin apresenta dois casos: Riggs vs. Palmer e Henningsen vs. Bloomfield.™
Essas obras provém o fio narrativo necessario para a critica principal dirigida ao
positivismo: a de que o Direito nada mais € que um sistema de regras validadas por
um critério formal e, consequentemente, sem nenhum fundamentacao na Justica. A

analise comeca, entdo, por um estudo dos problemas do positivismo juridico.

3.2.1 Ainterpretacdo em Kelsen e no positivismo juridico

O problema maior da teoria positivista encontra-se na limitacdo de sua teoria da
interpretacdo. Tanto Kelsen como Hart reconhecem que a interpretacdo do Direito,
em sua logica dedutiva, ndo é capaz de fornecer uma Unica resposta correta para
casos dificeis. No caso de Kelsen, isso se deve a uma indeterminacdo da norma
(voluntaria ou ndo) que impede que uma norma superior condicione completamente

o conteldo de uma norma inferior.

Por um lado, relagdo entre um escaldao superior e inferior da ordem juridica, como a
relacdo entre a Constituicdo e a lei, € uma determinacéo incompleta. E necessario
sempre deixar uma margem de apreciacdo. Assim, mesmo uma ordem
pormenorizada deve manter uma minima margem de seguranca que possibilite a
execucdo de uma norma inferior. Uma norma superior pode autorizar um agente a
realizar determinada acdo, mas ndo ha como o legislador prever todos 0s passos
exatos para o0 devido cumprimento, deixando assim uma margem de

discricionariedade.

Por outro lado, a indeterminacéo pode ser nao intencional, decorrente da pluralidade
de significacbes de uma palavra ou de uma sequéncia de palavras (KELSEN, 1999,
p.389). Diante de uma ambiguidade (ou antinomia) normativa, a escolha do sentido

da norma se torna um ato valorativo do intérprete. Esse ato valorativo, por ser uma

> Ambos relatados no capitulo 4.
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das possiveis interpretacdes perante a Constituicdo, ndo é avaliado por uma Teoria

Pura do Direito.

A conclusdo de Kelsen relativa a interpretacdo é de que a ciéncia do Direito ndo
pode fornecer uma Unica resposta para casos concretos, podendo no maximo
auxiliar a estabelecer uma moldura de possiveis interpretacdes. Nas palavras de

Kelsen:

A interpretacado juridico-cientifica tem de evitar, com o maximo cuidado, a
ficcdo de que uma norma juridica apenas permite, sempre e em todos o0s
casos, uma so interpretacdo: a interpretagao “correta”. Isso € uma ficgao de
gue se serve a jurisprudéncia tradicional para consolidar o ideal da
seguranca juridica. Em vista da plurissignificacdo da maioria das normas
juridicas, este ideal s6 é possivel aproximativamente (KELSEN, 1999,
p.396).

Hart defende o0 mesmo posicionamento pela teoria da Textura Aberta, que afirma ser
a linguagem incapaz de descrever o mundo com precisao, incluindo o Direito, como

linguagem que €, nessa ambiguidade inerente:

Em todos os campos da experiéncia, e ndo s no das regras, ha um limite,
inerente a natureza da linguagem, quanto a orientacdo que a linguagem
geral pode oferecer. Havera na verdade casos simples que estdo sempre a
ocorrer em contextos semelhantes, aos quais as expressfes gerais sao
claramente apliciveis (se existir algo qualificAvel como um veiculo, um
automoével é-o certamente) mas havera também casos em que nédo é claro
se se aplicam ou ndo (A expressdo <veiculo> usada aqui inclui bicicletas,
avides e patins?) (HART, 2001, p.139).

A solucéo para essa ambiguidade, pela moldura de Kelsen ou pela textura aberta de
Hart, é a discricionariedade conferida ao julgador, no ato da decisdo. Uma vez que,
pela visdo descritiva da ciéncia do Direito, todas as possiveis interpretacdes sao
igualmente validas, é impossivel julgar, dentre as possiveis interpretacdes, qual a
melhor. A escolha é obrigatoriamente um juizo de valor, ndo reconhecido pela

ciéncia. Essa € a visao geral da tese da discricionariedade.
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3.2.2 O Modelo de Direito como regras e principios

Dworkin adota como solucdo para a tese da discricionariedade a tese da resposta
correta, segundo a qual ha apenas uma uUnica resposta para casos concretos, faceis
ou dificeis, ndo sendo sustentavel uma liberdade so aplicador do Direito. Para
sustentar essa tese, o Direito € visto ndo apenas como um sistema de regras, mas
um sistema de regras e principios, esses ultimos indispensaveis na compreensao da

solugéo de casos como Riggs vs. Palmer e Henningsen vs. Bloomfield:

Minha estratégia estd organizada em torno do fato de que, quando os
juristas raciocinam ou debatem a respeito de direitos e obriga¢des juridicos,
particularmente naqueles casos dificeis nos quais nossos problemas com
esses conceitos parecem mais agudos, eles recorrem a padrdes que nao
funcionam como regras, mas operam diferentemente, como principios,
politicas e outros tipos de padrdes (DWORKIN, 2002, p.36).

O ponto principal, entdo, esta na constatacdo, demonstrado por uma composi¢ao
narrativa, contextualizada pelo autor, que os tribunais tém, consistentemente,

utilizado mais que regras juridicas para resolver os casos concretos.

De acordo com a tese da resposta correta h4 sempre uma resposta correta para
cada caso, ainda que dificil, pois o direito da parte é preexistente ao julgamento,

sendo a tarefa judicial realizada com o objetivo de encontrar a referida reposta.

Se ndo podemos exigir que o governo chegue a resposta corretas sobre 0s
direitos de seus cidadaos, podemos ao menos exigir que o tente. Podemos
exigir que leve os direitos a sério, que siga uma teoria coerente sobre a
natureza desses direitos, e que aja de maneira consistente com suas
préprias convicgdes”. (DWORKIN, 2002, p. 286).

O juiz, ao analisar o caso concreto, deve-se utilizar de dois tipos de argumentos: 0s
principios em sentido estrito, que representam uns fins em sSi mesmos, como
exigéncias da moral, justica e equidade, e os principios politicos, que sao padrbes
que estabelecem objetivos a serem alcancados (Sejam eles politicos, econdmicos
ou sociais, por exemplo). Deve ainda respeitar os precedentes, ou seja, as decisdes

anteriores do tribunal ou de juizes superiores.

Feitas estas consideragdes conclui-se que o papel do juiz € encontrar, por meio

judicial, a decisdo adequada ao caso concreto, a qual, apesar de preexistente, ndo é
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dada pela lei, mas sim definida por meio da argumentacdo principiologica. O juiz
Hércules € uma figura idealizada por Dworkin, um magistrado de capacidade sobre-
humana que tem por funcéo encontrar os principios do Direito e aplica-los nos casos
concretos. Esta figura representa as qualidades necessarias para que a pessoa

competente (juiz) tome a deciséo correta nos casos particulares.

A ideia de Hércules é a ideia de um ideal a ser alcancado, um norte que oriente a
postura e 0 compromisso ético do aplicador do Direito. Dito de outra forma, é um
modelo ideal de interpretacdo. Uma diferenca que Dworkin traz é nocdo de que
interpretar ndo €, de forma alguma, uma exclusividade do Direito. Toda comunicacao
€ baseada na possibilidade de interpretacdo, o que significa que ha uma teoria geral

da interpretacgéo.

Dworkin busca, inicialmente, relacionar os campos da interpretacdo no Direito e da
interpretacdo na literatura. A justificativa esta no fato de que o Direito &, afinal,
linguagem, e sendo a literatura estudada ha muito tempo, certamente podera
oferecer novas perspectivas. Ost afirma que “Direito e Literatura” € um termo que
indica uma relacdo mdultipla, que abarca uma diversidade de modelos. Uma anélise
pode agrupar essas teorias em trés correntes dominantes, distintas entre si: 1)
Direito da Literatura: que estuda a forma como a lei e a jurisprudéncia tratam os
fendbmenos da escrita literaria. 2) Direito como Literatura: onde a Teoria da Literatura
€ aplicada ao discurso juridico. 3) Direito na Literatura: como a Literatura trata de

guestdes como a justica e poder subjacentes a ordem juridica. (OST, 2004, p.48).

Na obra de Dworkin, foi considerada a segunda opcao, que relaciona o Direito como
uma obra literaria. Essa relacdo permite a utilizacdo das técnicas e abordagens
literarias na compreensao do Direito, ou seja, a utilizacdo da teoria da literatura no
Direito. O peso do argumento oferecido aparece na medida em que reconhece o fato
de que, historicamente, j& foram discutidas muito mais teses sobre interpretacdo no

campo literario do que no campo juridico (FABRIZ; MAIA, 2013, p.46).

As teorias da interpretacédo envolvem métodos de correta leitura do Direito, onde as
mais sofisticadas utilizam da semiética, e especialmente da dimensao pragmatica,
para extrair das proposi¢fes juridicas seu sentido. Mas, a despeito do esforco, a

unidade de sentido nunca foi alcancada, o que exige que uma interpretacdo do
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Direito, como norma, como literatura, contemple a possibilidade da ambiguidade em

todas as dimensdes de compreensao.

A compreensao do Direito apresenta maior dificuldade, logicamente, com o aumento
da complexidade dos casos concretos. Dworkin ndo estabelece um método
especifico para interpretacdo do direito em casos dificeis, mas reconhece um papel
maior dos principios para o argumento da resposta correta. Se as proposi¢coes
fossem meramente descritivas de fatos, por exemplo, o conhecimento dos fatos
levaria a uma resolucéo clara, mas ndo é o que ocorre, como relata, por exemplo, no

caso Riggs vs. Palmer:

O Direito é um empreendimento tal que as proposi¢cdes de Direito néo
descrevem o mundo real da maneira como fazem as proposi¢des comuns,
mas sdo antes proposi¢cdes cuja assercdo € garantida por regras basicas
como as do exercicio literario (DWORKIN, 2001, p.200).

Dworkin, assumindo o carater plural e valorativo do Direito, reconhece nas
proposicdes juridicas o elemento descritivo, mas ndo se esgota nele em sua busca
pela compreensdo. (FABRIZ; MAIA, 2013, p.47) As proposi¢cdes descritivas nao
encerram o discurso numa composicao descritiva, mas fazem parte de um contexto
maior, no qual é necessario incluir elementos historicos, assim como os valores
envolvidos no caso em questdo. Basicamente, passa a compreender o Direito como

uma narrativa:

H& uma alternativa melhor: as proposi¢cbes de Direito ndo sdo meras
descricdes da histéria juridica, de maneira inequivoca, nem sdo
simplesmente valorativas, em algum sentido dissociado da histéria juridica.
Sao interpretativas da historia juridica, que combinam elementos tanto da
descricdo quanto da valoragdo, sendo porém diferente de ambas.
(DWORKIN, 2001, p.219).

3.2.3 A hipoGtese estética na composicao narrativa

A hipotese estética faz parte, em Dworkin, da teoria da interpretacdo. Oferece um
parametro de critica, moralmente condicionada, ao Direito. O ato de interpretar uma
obra envolve tanto elementos internos ao texto, como externos, trazendo também

contribuicdes do intérprete e para diferentes usos, desde uma adaptacdo até um
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melhor entendimento de determinado ambiente cultural (DWORKIN, 2001, p.222). E

buscando essa dimenséo para além dos textos que Daury Fabriz afirma:

Uma percepgéo adequada do Direito por parte dos individuos dependera de
véarios fatores (sociais, politicos, religiosos, morais, econémicos, dentre
outros), que estruturam a sociedade. Uma adequada percepcdo do Direito
também dependera dos mecanismos de acesso a vivéncia do Direito,
mantidos pelos poderes estatais, como tribunais, juizes conciliadores, casas
de cidadania, dentre outras instituicdes, quando implantados verdadeiros
canais democraticos de participacao (FABRIZ, 1999, p.138).

Encontrar a melhor interpretacéo possivel de uma obra de arte em dado contexto é o
objetivo da interpretacéio do texto canénico'®, chegar & melhor interpretacéo possivel
para aquela obra de arte. Uma forma de avaliacdo é uma comparagéo teleoldgica:

Dentre as possiveis interpretacoes, considera-se qual a melhor narrativa.

A diversidade de interpretacdes, ou melhor, a possibilidade de, mediante uma gama
de interpretacbes, escolher a mais adequada, € o obstaculo da teoria da

interpretacdo. E como Daury se referiu & estética no Direito:

Também nessa perspectiva, revelam-se no Direito as dimensfes estéticas.
Ou seja, o fendbmeno juridico como um elemento que liga o homem
(subjetividade) & exterioridade objetiva (0 mundo concreto). Uma
compreensao do Direito a partir da experiéncia. Lembrando Aristoteles que
via na felicidade o melhor, 0 mais belo e o mais agradavel dos bens, sendo
0 mais agradavel possuir o0 que amamos, podemos afirmar que s6 amamos
verdadeiramente aquilo que conhecemos e s6 conhecemos
verdadeiramente a partir da experiéncia.

Como qualquer experiéncia estética, também a experiéncia do Direito, por
ser uma realidade histérica e fruto do espirito humano, remete-nos as varias
possibilidades de compreenséo (FABRIZ, 1999, p.131).

Percebe-se que a multiplicidade de interpretacdes do Direito, ha complexidade das
relacfes sociais, se insere no horizonte estético de compreensédo. Um texto juridico
é resultado de um processo que envolve a subjetividade humana, objetividade do
mundo concreto e é possivel, pela estética, organizar esses dados.

Valorar um texto ndo é feito de forma abstrata, desconectada. Um texto é avaliado
na sua concretude, no seu uso pratico. O papel da hermenéutica contemporanea
reconhece a importancia da compreenséo no concreto, no campo da argumentagao,
da razoabilidade (CAMARGO, 2003, p.8). O Direito é conhecido em sua execucdo,

nao em sua abstracao.

'® O texto canénico ndo é necessariamente um texto codificado. E uma fonte de interpretacéo, como
um texto escrito, um discurso, uma pintura etc.
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Uma tentativa de compreender a relacéo entre linguagem e realidade pode ser vista
em Wittgenstein, ao falar dos jogos de linguagem. A compreensdo ndo se da
exclusivamente por padrbes linguisticos, mas também por fatores externos, nao
linguisticos. Compreender uma obra de arte, um texto juridico, pode exigir mais que
apenas dominio da lingua. Ha, além disso, a importancia de compreender o contexto
e 0S conceitos por tras da linguagem utilizada. Uma discussdo acerca da liberdade
s6 faz sentido se as partes envolvidas trouxerem para o debate, além da lingua

comum, uma compreensao do que significa o termo.

Dworkin reconhece a importancia da linguagem enquanto atividade na teoria da

interpretacdo, ampliando o conceito de interpretacdo em si:

Sem dlvida, a hip6tese estética € banal em aspectos importantes — tem de
ser abstrata para oferecer uma descricdo daquilo sobre que discordam uma
ampla variedade de teorias — mas talvez ndo seja tdo fraca assim. A
consequéncia dessa hipGtese € que as teorias académicas de
interpretacdo deixam de ser vistas como analises da propria ideia de
interpretacdo — como muitas vezes alegam ser — e passam a ser
candidatas a melhor resposta para a questdo substantiva colocada pela
interpretacdo [...] Nao ha mais uma distincdo categorica entre
interpretacdo, concebida como algo que revela o real significado de uma
obra de arte, e a critica, concebida como uma avaliagdo de seu sucesso ou
importancia (DWORKIN, 2001, p.227).

Se for considerada a interpretacdo como essa atividade cognitiva e critica, pode-se
equilibrar o que o texto traz como mensagem com uma liberdade interpretativa, no

qgual nenhum dos dois aspectos apresenta-se como forga absoluta. A interpretacao e

a critica compdem a mesma atividade hermenéutica:

A interpretacdo de um texto tenta mostra-lo como a melhor obra de arte que
ele pode ser, e o pronome acentua a diferenca entre explicar uma obra de
arte e transforma-la em outra. Talvez Shakespeare pudesse ter escrito uma
peca melhor com base nas fontes que usou para Hamlet e, nessa peca
melhor, o herdi teria sido um homem de agdo mais vigoroso. Nao decorre
dai, porém, que Hamlet, a peca que ele escreveu, seja realmente como
essa outra peca (DWORKIN, 2001, p.223).

Numa peca como Hamlet, entdo, ha diferentes formas de compreendé-la, mas nem
todas terdo o mesmo peso ou seréo julgadas igualmente adequadas. E um equilibrio
entre os intencionalistas, ou seja, aqueles que buscam unicamente a intengéo do

autor da obra na sua compreensdo, e os relativistas, que julgam que qualquer



80

sentido dado pelo intérprete tem completo valor. A obra contém, por um lado, a

intencdo do autor, mas contém, por outro, o potencial de mudanca.

3.2.4 A corrente do Direito

As observacdes sobre interpretacdo na literatura realiaram o papel do critico e do
autor numa obra literaria. O autor ndo pode criar algo sem interpretar enquanto cria,
assim como o critico, ao interpretar, cria uma versao da obra ao atribuir-lhe sentido.
A despeito disso, ha uma diferenca entre o autor e o critico, entre interpretar

enguanto se cria e criar enquanto se interpreta (DWORKIN, 2001, p.235).

Dworkin busca, entretanto, demonstrar como essa distincdo pode, em alguns casos,
ser derrubada. E para isso utiliza a ideia do romance em cadeia, ou corrente. Essa

atividade serd usada como modelo central da analise juridica:

Suponha que um grupo de romancistas seja contratado para um
determinado projeto e que jogue dados para definir a ordem do jogo. O de
namero mais baixo escreve o capitulo de abertura de um romance, que ele
depois manda para o niUmero seguinte, o qual acrescenta um capitulo, com
a compreensdo de que esta adicionando um capitulo a esse romance, nao
comec¢ando outro, e, depois, manda os dois capitulos para o numero
seguinte, e assim por diante (DWORKIN, 2001, p.235).

Essa ideia de romance coletivo funciona como um jogo de linguagem, onde qualquer
obra sera o resultado de uma coautoria. Sendo um jogo coletivo, muitos, mas nao
necessariamente todos irdo participar. Cada qual contribuira em certa medida, com
suas capacidades. Para que esse jogo dé certo, € preciso que a atividade seja
levada a sério, ou seja, que cada um dé o melhor de si e respeite as criacdes

alheias: continuidade é um fator definitivo.

A narrativa do sorteado levara em conta as narrativas anteriores, 0os personagens, o
espaco e o tempo proposto inicialmente. Em outras palavras, deve interpretar as

narrativas anteriores. Sua criacdo fara parte de uma historia ja em andamento.

Para Dworkin, o papel do juiz na interpretacéo funciona como o jogo acima proposto,

no qual o juiz é o autor e intérprete:
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Cada juiz, entdo, é como um romancista na corrente. Ele deve ler tudo o
gue outros juizes escreveram no passado, ndo apenas para descobrir o
gue disseram, ou seu estado de espirito quando disseram, mas para
chegar a uma opinido sobre o que esses juizes fizeram coletivamente.”
(DWORKIN, 2001, p.238).

O sentido do Direito, aqui, ganha dimensdo como resultado da narrativa coletiva,

com todos os elementos que ela traz. Nao ha sentido fora de contexto:

Dessarte, o Direito ganha sentido e existéncia a partir do homem, sendo que
a experiéncia juridica realiza-se no plano sociocultural, ou seja, no agir
intencional do homem na realidade. As experiéncias juridicas, no tocante as
suas dimensdes sensiveis, determinam e sdo determinadas por processos
de mundovisdo, desencadeados pelos aspectos da inesgotabilidade da
realidade, em seu infinito processo de construcdo e desconstrugéo
(FABRIZ, 1999, p.138).

Toda a complexidade da interpretacdo juridica requer o reconhecimento da
possibilidade de erro. Dworkin defende uma postura moral do intérprete, no qual ele
deve dar o melhor de si, ainda que ndo seja capaz de atingir sempre a melhor
resposta ou interpretacdo. Algumas decisbes serdo falhas, alguns capitulos da
histéria coletiva criada serdo desconexos, inadequados, ou ndo serdao o melhor que

poderiam ser. Entretanto, 0 compromisso permanece:

Os juizes detém uma Filosofia juridica. Essa Filosofia consiste numa
abordagem particular da interpretacao juridica, criando e aperfeicoando uma
teoria politica que respeite a integridade e coeréncia do Direito como
instituicdo. Dessa abordagem dependera a interpretacdo em casos
concretos (DWORKIN, 2001, p.241).

Toda essa discusséao leva Dworkin a concluir que o método de interpretar uma obra
de arte como a melhor obra de arte possivel pode ser aplicada ao Direito. O Direito
deve ser interpretado como o melhor Direito possivel. As divergéncias sempre sao
possiveis, as ambiguidades estardo presentes, mas a acao coletiva de interpretacéo
e aplicacdo do Direito, como uma corrente, como um romance em cadeia, permite

atingir uma resposta correta dentre tantas possiveis.

Dworkin defende que o papel do juiz € sempre buscar essa resposta correta. Ele ndo
tem liberdade para decidir como quiser em casos dificeis: deve levar em
consideracdo tudo o que veio antes, a criacdo da obra que é o direito, a qual ele
deve interpretar e escrever o proximo capitulo. Sem uma dimensdo narrativa, sem
compreender 0s outros personagens, espaco e tempo envolvidos, iISSO ndo seria

possivel. O Direito ndo € apenas uma experiéncia pessoal, individual:
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O Direito apresenta-se assim como experiéncia integradora dos elementos:
fato, valor e norma. Modo ou expressado de atividade espiritual do homem,
no dominio do campo sensorial e empirico, legitimador das experiéncias
individuais e sociais, ligadas as dimensdes juridicas das relagdes humanas
(FABRIZ, 1999, p.128).

Dworkin representa uma modernizagdo da visdo limitada do positivismo juridico,
onde a compreensdo formal pela via Unica da validade se mostra inadequada. E
necessario o reconhecimento da dimenséo moral do Direito, fundada em principios.

Nesse sentido:

[...] guando um individuo pauta sua acdo pela descricdo de cunho pratico
contida na lei, ele, a0 mesmo tempo que se guia pela lei, pergunta pela
base da validade do Direito que, em Uultima instancia, é fornecida por
principios morais [...] com a estrutura poés-tradicional da esfera juridica
aguca-se a questdo , pois a fundamentacdo do Direito passa a ser agora
uma questéo de principios (MOREIRA, 1999, p.33).

Essa articulacdo entre validade e justica, forma e conteudo, deve ser construida,

retoricamente, no campo narrativo.

3.3 ANARRACAO

Para uma adequacdo técnica, neste capitulo sera utilizada a distingdo entre a
narrativa e o narrativo. A narrativa € uma totalidade, corresponde a finalidade do
contar. O narrativo, no masculino, se refere ao modo narrativo. O que vamos
contrapor sdo 0s modos narrativos e descritivos, em suas especificacoes.

Tecnicamente, a narrativa engloba ambos os modos.

Quando falamos de narrativas, pensamos imediatamente nas artes. Fazemos
referéncias as sagas, aos contos de fadas, as anedotas. Falamos do dom de contar
histdrias, inspirados pelas musas, guiado pela estética, pelo épico. Mas falamos
também de narrativas do dia a dia, do mundano: a narrativa envolve a Odisseia de
Homero, onde Odisseu realiza uma viagem cheia de aventuras pelo mundo helénico,
ao regressar da Guerra de Tréia, de volta a itaca e sua esposa, Penélope. Mas
também é uma narrativa a viagem de Leopold Bloom, em 16 de junho de 1904, que

dura 18 horas, numa série de eventos mundanos, na obra Ulysses, de James Joyce.
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A narrativa € uma pratica que engajamos assim que comegamos a contar nossa
primeira histéria. E ligada intrinsecamente as nossas memorias e desejo de
comunicacdo. Proxima a linguagem em si, a narrativa € uma das caracteristicas que
definem o ser humano. E constituinte de nossa identidade, de nossa existéncia.

Como afirma Barthes:

Inumeraveis sdo as narrativas do mundo. E de inicio uma variedade
prodigiosa de géneros, eles proprios distribuidos entre substancias
diferentes, como se toda matéria fosse boa para 0 homem confiar-lhe a sua
narrativa: a narrativa pode ter como suporte a linguagem articulada, oral ou
escrita, a imagem, fixa ou mdvel, o gesto e a mistura ordenada de todas
essas substancias; esta presente no mito, na lenda, na fabula, no conto, na
novela, na epopeia, na histdria, na tragédia, no drama, na comédia, na
pantomima, no quadro pintado, nos vitrais, nas histérias em quadrinhos, nas
noticias de jornal, na conversa. Além disso, sob essas formas quase
infinitas, a narrativa estad presente em todos o0s tempos, em todas as
sociedades; a narrativa comega com a prépria histéria da humanidade; ndo
h&, nunca houve em lugar nenhum povo algum sem narrativa (BARTHES,
2001, p.103).

Ha diferentes géneros na narrativa, mas ela jA se encontra presente inclusive em
infantes, t&o logo comecem a articular verbos. Curiosamente, as primeiras narrativas
estdo ligadas as primeiras memoérias. Esse fato € central no sentido de que um dos
principais dons que as narrativas conferem as pessoas € a capacidade de organizar
e compreender o tempo. (ABBOTT, 2008, p.3).

A linha do tempo é o maior contraste entre a descontextualizacdo da descricdo e o
fio narrativo. E na consideracdo temporal que a ponte entre o narrativo e o Pés-
positivismo € tracado. Uma compreensdo positivista do Direito, isolada de seu
contexto histérico por um corte metodolégico dogmatico e uma Norma Fundamental
qgue isola a validade de processos histéricos se mostra inadequada no campo
narrativo do Pds-positivismo. O tempo, sendo um elemento basico narrativo, também

se torna indissociavel na hermenéutica pos-positivista de Ronald Dworkin.

Se quisermos dar uma definicdo incipiente ao ato de narrar, podemos dizer que é 0
relato de uma sequéncia de acontecimentos. Esses acontecimentos, reais ou
imaginarios, séo ligados por uma trama. Como afirmado por Barthes, é interessante
notar que o ato ndo € necessariamente expresso por um texto, ou mesmo pela fala.
As narrativas sao ligadas a linguagem num sentido geral, abarcando a linguagem

visual (imagens), a gestual, musical e, claro, a verbal.
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A palavra narracéo refere-se a um tipo de texto escrito onde se conta uma histéria
envolvendo personagens que, diante de determinados acontecimentos, agem,
reagem, pensam, falam, sentem. E por essa razdo que Ronald Dworkin, ao
estabelecer a discussao entre alcance do judiciario e competéncia do legislativo, nao

apenas descreve normas de competéncia, mas inclui os personagens, seu contexto:

Quando candidato a presidéncia dos Estados Unidos, Richard Nixon
prometeu que nomearia para a Suprema Corte homens que representassem
sua propria Filosofia juridica, ou seja, que fossem o que ele proprio chamou
de “constitucionalistas estritos.

Contudo, as indicacdes posteriores de Nixon para a Suprema Corte e 0s
pronunciamentos que fez ndo esclareceram essa Filosofia juridica. [...]
Assim, precisamos ir mais fundo e encontrar uma base tedrica para a
posicédo de Nixon (DORKIN, 2002, p.208).

Na narracdo ndo basta apenas demonstrar regras gerais e relacdes logicas. Deve-
se, preferencialmente, mostrar os acontecimentos, de modo que o leitor possa, de
certa maneira, ver as coisas acontecendo diante de si, participando, na medida do

possivel, das situacdes concretas, junto aos personagens.

E claro que nem tudo é narrado, nem todos os acontecimentos sdo mostrados em
seus pormenores. Uma selecao de fatos é necessaria, onde alguns serdao resumidos
ou cortados. Mas o0s acontecimentos principais devem ser focados de forma a
permitir que o leitor acompanhe as acdes, reacdes, pensamentos e falas dos
personagens. (MINCHILLO; CABRAL, 1990, p.6).

Narrar ndo € apenas um conjunto de descricbes de um fato. O que diferencia a
narrativa € exatamente o contexto no qual a descrigcdo ocorre. Dito de outra forma,
narrar € contar o que se passou com certos seres, num determinado palco (local) e
num tempo concreto. Assim, podemos estudar os elementos da narrativa e de que

forma a composi¢cdo mostra-se fundamental na teoria pos-positivista.



85

3.3.1 Personagens

Normalmente, um acontecimento desperta nosso interesse quando ele envolve (ou
representa, por similaridades) seres humanos, de alguma forma. A passagem de
uma sequéncia de acontecimentos para uma narrativa precisa desse elemento

fundamental.

Seria quase impossivel pensar numa histéria onde ndo aparecessem
homens, mulheres, criancas ou outros seres que se comportassem a
semelhancga dos seres humanos. Seria muito sem graga uma histéria que
ndo apresentasse sentimentos, reagdes, ideias parecidas com aquelas que
nés normalmente temos (MINCHILLO; CABRAL, 1990, p.6).

Ao discutir uma questao de direito processual dos cidaddos em decisdes politicas,
Dworkin ndo procede meramente a uma analise interpretativa de comandos

juridicos. A questao s6 faz sentido quando adicionamos outros elementos a histéria.

A sexta e Ultima questdo que distingui refere-se a se os cidadaos podem ter
algum direito processual de participar do que séo claramente decisfes de
politica (além de seu direito a participar na eleicdo do governo que decide
essas questdes, como todos os cidadaos fazem) porque essas decisdes, de
alguma maneira, afetam-nos particularmente. Essa questdo é levantada,
como disse, pela decisdo Bushwell, na Camara dos Lordes, sustentando
gue, embora se exigisse uma audiéncia relacionada com a decisdo do
governo de construir uma estrada numa area particular como parte de um
programa nacional, assa audiéncia ndo necessitava incluir nenhuma
repergunta por residentes locais sobre a questdo de se eram corretas as
suposicBes gerais do departamento pertinente a respeito do fluxo de trafico
no pais. Lorde Diplock, no discurso mais ponderado entre os juizes, disse
que se a equidade exige a oportunidade de tais reperguntas depende de
todas as circunstancias (DWORKIN, 2001, p.144).

N&o ha narrativa sem personagens. Ao considerar o Direito como algo a ser
compreendido por uma narrativa, € necessario incluir casos concretos, com pessoas
que efetivamente viveram e participaram de fendmenos juridicos. A compreensao
normativa nao envolve somente a demonstracdo de normas. Informar sobre os
acontecimentos nao é suficiente, &€ necessario, além disso, mostrar o Direito (em sua
dimensdo normativa e, para Dworkin, ndo normativa), prender nosso interesse. 1Sso
s6 é possivel a partir do momento em que a historia representa algo para alguém:
“Uma narragdo ndo deve ser um amontoado de fatos; deve ser uma sequéncia de
acontecimentos significativos inter-relacionados” (MINCHILLO; CABRAL, 1990,
p.12).
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A ideia de personagens néo € exclusiva da narrativa, mas o papel difere. Podemos
falar no papel narrativo dos atores envolvidos. Aqui, ha uma conexdo entre o
personagem e a trama. Em uma descricdo, é perfeitamente possivel descrever um
personagem, um individuo, um grupo, sob um ou mais pontos de vista. Ao falar da

narrativa envolvida, entretanto, h4 que se considerar o personagem no contexto.

Enquanto os actantes dos enunciados linguisticos ndo se ligam entre si por
nenhuma hierarquia — posta a parte a implicacdo que mantém mais ou
menos diretamente pela acdo — 0s actantes narrativos hierarquizam-se sob
dois pontos de vista:

- Sob o ponto de vista de sua natureza. Os actantes narrativos de base sao
actantes humanos (ou considerados como tais), o0 que tem como
consequéncia limitar o seu nimero, em relacéo aos actantes de lingua: de
uma parte ha um actante que age, de outra um actante que sofre a agédo, e
em torno deles gravitam circunstantes.

- Sob o ponto de vista de sua importancia na trama narrativa da historia.
Pode-se entdo distinguir actantes principais e actantes secundarios quando
a trama é construida em torno de polos de acdo (herdis), com actantes
satélites (CHARAUDEAU, 2008, p.161).

Dworkin incorpora esse elemento para dar sentido a sua teoria. Ao discutir as
exigéncias do que se denomina devido processo legal nos EUA, ou justica natural na
Gra-Bretanha, o autor trouxe o caso concreto de Bushell vs. Secretary of the State
for the Environment, os personagens, ou atores, estdo em destaque (ENGLAND,
1980).

O caso trata da questdo se o departamento do meio ambiente, ao discutir a
construcdo de duas estradas que passariam pela cidade de Birmigham, poderia ou
nao ignorar o Livro Vermelho, documento que estabelece previsdes de trafico
desenvolvidas pelo departamento a nivel nacional. Dessa forma, apenas questdes
locais foram consideradas na decisdo. Quem requereu acesso ao Livro Vermelho
foram os grupos que se opuseram a constru¢do da estrada, e a falta de acesso ao
documento impediu que fossem contestados 0s numeros apresentados pelo
departamento. A deciséo foi a favor da construcdo das estradas. Ainda sem acesso
ao Livro, os grupos de oposicao levaram o departamento ao Tribunal de Apelacéo, e
Lorde Deenning argumentou que a falta de acesso ao documento foi uma negacéo
da justica natural. A camara dos Lordes, com a opinido dividida, decidiu

contrariamente ao posicionamento dos apelantes.
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Com base nesse caso concreto, e com a participacdo demonstrada dos

personagens, Dworkin levanta uma série de questdes tedricas:

1) E coerente, com a proposi¢do de que as pessoas tém direito de néo
ser condenadas por um crime que nao cometeram, negar as pessoas
quaisquer direitos, no sentido estrito, a processos que ponham a prova sua
inocéncia?

2) Se ndo, a coeréncia exige que as pessoas tenham direito aos
processos mais precisos possiveis?

3) Se ndo, existe algum meio termo defensavel, segundo o qual as
pessoas tém alguns direitos processuais, mas nao aos processos mais
precisos possiveis? Como tais direitos podem ser formulados?

4) Nossas conclusdes séo valias para o Direito civil, assim como para o
Direito penal?

5) As decisdes que os tribunais tomam a respeito do processo, ho
decorrer de um julgamento, séo decisdes de politica ou de principio?

6) As pessoas tém direitos processuais no que diz respeito a decisdes
politicas acerca de uma politica? (DWORKIN, 2001, p.116)

Aqui nés vemos personagens e instituicbes que permitem ao leitor da obra
efetivamente ver as coisas ocorrendo, “viver’” a situacdo. Vamos da observagao
neutra e distante da descricdo para a participacdo. A partir dessa experiéncia
compartilhada, os pontos tedricos gerais apresentados em seis pontos fazem muito
mais sentido. A narrativa inclui as questdes na praxis, na historia. Para isso,
precisamos levar em conta dois elementos basicos: eventos e personagens. Sem
personagens, inten¢des, ndo ha evento. O caso apresentado s6 faz sentido quando
se compreende o0s personagens envolvidos, suas intengdes de construir ou ndo a
estrada, os votos contra ou favor, baseados em determinadas teorias juridicas. E

indispensavel a narrativa, e a Dworkin, a caracterizacdo dos personagens.

Existem dois componentes em cada historia: os eventos e as entidades (as
vezes chamados de “existentes”) envolvidos nos eventos. De fato, sem
entidades, ndo haveria eventos. Quais sdo 0s eventos, mas as ac¢des ou
reacOes das entidades? (Observe que o inverso ndo é verdadeiro, pois pode
haver entidades sem eventos.) Como termo, “entidade” parece fria e
abstrata, especialmente quando aplicada a personagens (entidades que
agem e reagem mais ou menos como seres humanos). A maioria das
histérias envolve personagens. Mesmo quando as histoérias s&do sobre
animais ou criaturas extraterrestres ou objetos animados (Ronald, a
ldampada), “personagem” parece o termo apropriado. A capacidade dos
personagens de agir com intengdo é tdo fundamentalmente importante para
nossas proprias vidas quanto os seres humanos que existem teéricos (Bal,
Doleel, Palmer) que tragariam a linha aqui, limitando a definicdo de narrativa
a representacdo de eventos envolvendo um ou outro (ABBOT, 2008, p.19,
traducéo nossa).17

' There are two components to every story: the events and the entities (sometimes referred to as
“existents”) involved in the events. Indeed, without entities, there would be no events. What are events
but the actions or reactions of entities? (Note that the reverse is not true, since there can be entities
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3.3.2 Espaco

O segundo elemento fundamental da narrativa estd no espaco, cenario ou palco.
Uma trama nao ocorre fora de contexto, uma pessoa néo existe fora da comunidade,
uma norma nao existe fora de seu ambito social e politico maior. O espacgo €, na

verdade, parte integrante do personagem.

Mesmo que ndo haja uma relacdo tdo marcante, superficialmente, entre espaco e
personagem, € um recurso narrativo que permite que as ideias cheguem ao leitor

com maior peso e intensidade.

O trecho da apelacéo juridica abaixo transcrita traz a narracdo de um fato, ocorrido
em 2005, nas Lojas Americanas, dentro do Shopping Iguatemi, em Macei6. O relato
adquire maior solidez com o0s elementos narrativos, dos quais o espago é
fundamental. A lesividade da acao, a ser considerada pelo magistrado, tem como um
dos constituintes a questdo da vitima. No caso, a vitima de identifica pelo espaco
apresentado (Lojas Americanas, Shopping Iguatemi). Sem esses elementos, o relato

ficaria por incompleto, incapaz de permitir a “visdo” do ocorrido.

RELATORIO

De acordo com a inicial acusatéria, no dia 12 de marco de 2005, por volta
da 19h30, no interior das Lojas Americanas S/A., localizada no Shopping
Center Iguatemi, nesta Capital, as denunciadas, conscientes e
voluntariamente, em comunhdo de designios, fazendo-se passar por
clientes, subtrairam diversos produtos, consoante consta relacionado no
Auto de apresentagdo e apreenséo de fls.o07. Através do circuito interno de
flmagem da Loja, 0os segurancas registraram a conduta suspeita das
denunciadas que retiraram produtos das prateleiras e colocavam dentro de
uma bolsa de crian¢ca e em outra sacola, passando a observa-las, quando
ao passarem pelo caixa, as mesmas efetuaram o pagamento apenas de um
travesseiros e um conjunto de copos de vidro, saindo da loja na posse
tranquila de dezenas de outros produtos, sem pagamento”. (sic) A vista
disso, o Ministério Publico denunciou a Apelante pela pratica do crime de
Furto Qualificado, tipificado no art. 155, paragrafo 4°, inciso 1V, do Cédigo

without events.) As a term, “entity” seems cold and abstract, especially when applied to characters
(entities that act and react more or less like human beings). Most stories do involve characters. Even
when the stories are about animals or extraterrestrial creatures or animated objects (Ronald the light
bulb), “character” seems the appropriate term. The capability of characters to act with intention is so
fundamentally important to our own lives as human beings that there are theorists (Bal, Doleel,
Palmer) who would draw the line here, limiting the definition of narrative to the representation of
events involving one or more characters.
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Penal Brasileiro. A denudncia foi recebida em todos os seus termos (fl.mo).
Em sede de defesa prévia (fl.126) a defesa da Apelante reservou-se ao
direito de apreciar o meritum ad causa e quando do oferecimento das
alegacgobes finais. Requerendo que o rol de testemunhas seja apresentado
posteriormente, em virtude de n&o ter mantido contato com a Recorrente e
nem com seus familiares. Ap6s regular instrucdo processual, foi prolatada
sentenca, as fls. 204/208. Absolvendo as rés [...] pela pratica do crime
descrito no art. 155, § 4°, IV, do Cédigo Penal. Irresignada com a decisao
do Juiz de Primeiro Grau, a defesa da Apelante interpés recurso de
apelacéo (f1.215) da sentenca absolutéria (ALAGOAS, 2011).

3.3.3 Tempo

De todos os efeitos que a narrativa traz, a forma como nos expressamos por esta
composicdo, a principal caracteristica €, possivelmente, a forma como a narrativa
nos permite perceber, compreender e organizar a passagem do tempo. A
compreensao de um momento histérico longinquo, a duragdo de um processo, sao
efeitos de uma composicdo narrativa. Chega-se a afirmar que a narrativa é a
principal forma pela qual nossa espécie organiza a compreensao do tempo (ABBOT,
2008, p.3).

Ha, claro, modos ndo narrativos de medir o tempo, como o Sol e o relégio, mas a
narrativa traz uma gama de possibilidades Unica na forma como lidamos com a
cronologia. Os modos ndo narrativos de medi¢cdo cronolégica medem intervalos
regulares (minutos, estacdes, posicao do Sol dtc) nos quais encaixamos eventos
relevantes. A narrativa, por outro lado, inverte essa logica, permitindo que os
eventos em si criem a ordem cronolégica. (ABBOT, 2008, p.4). E possivel perceber,
em Dworkin, como o tempo narrativo mostra-se fundamental na exposicdo de

argumentos de principios e argumentos de politica.

A teoria de Dworkin, em sua proposta critica ao positivismo, ataca a Vvisao
sistematica do Direito, organizada em torno de uma norma fundamental, como a
regra de reconhecimento de Hart ou a norma hipotética fundamental de Kelsen. Sua
proposta envolve perceber o Direito ndo apenas como uma questao e regras, mas
também de principios, que seriam padrdes ndo normativos orientados pela Justica.

O posicionamento é claro:
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Concluo que, se tratarmos os principios como direito, devemos rejeitar a
primeira doutrina positivista, aquela segundo a qual o direito de uma
comunidade se distingue de outros padrdes sociais através de algum teste
gue toma a forma de uma regra suprema (DWORKIN, 2002, p.70).

A regra de reconhecimento ou norma fundamental € rechacada uma vez que o
Direito ndo é percebido apenas como uma questdo de regras. E impossivel, por um
critério formal de regra suprema, validar os principios. O Direito passa a ser
compreendido como essa unido de regras e principios, que permite também a
reintegracdo de uma teoria moral de julgamento, tornando inadequada a teoria

positivista. Nesse sentido:

[...] uma vez que abandonemos tal doutrina e tratemos 0s principios coo
direito, colocamos a possibilidade de que a obrigacdo juridica possa ser
imposta por uma constelacdo de principios, bem como por uma regra
estabelecida. (DWORKIN, 2002, p.71).

A narrativa, e o tempo em especial, tomam uma dimensdo importante na
apresentacao de Dworkin de sua proposta do Direito como uma questao de regras e
principios e, subsequentemente, entre argumentos de principios no sentido estrito
(argumentos que defendem direitos individuais) e argumentos de principios em
sentido amplo, ou de politicas (que defendem ganhos sociais e econémicos para
uma comunidade a médio e longo prazo). A discussédo principiolégica assume uma

dimensédo de maior importancia o quéao mais dificil for o caso.

Para sustentar seu argumento, Dworkin utilizou o caso Spartan Steel & Alloys Ltd.
VS. Martin & Co. A aplicacdo do tempo na narracdo se da pela l6gica invertida dos
fatos como marcos cronologicos. O tempo cronoldgico € sempre autorreferente,
marcado por segundos, minutos etc, mas o tempo narrativo ndo opera da mesma
forma, ele se refere a eventos, incidentes, sem necessariamente possuir qualquer

medida.

No caso apresentado, empregados da empresa Martin, ao construir uma estrada em
frente a Spartan Steel, uma fabrica de fundicdo, romperam cabos de energia,
deixando as operacbes completamente paralisadas. A fabrica sofreu graves danos,
nao apenas pelo tempo em que ficou sem energia, mas seus produtos foram

degradados, uma vez que os metais em processo de fundi¢do foram inutilizados.
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Dworkin, ao apresentar o caso, nao oferece tempo cronoldgico. Nao ha um relato da
passagem exata de tempo entre o rompimento dos cabos e o dano aos materiais, ou
mesmo entre o0 caso ocorrido e a acdo. Esses eventos, por outro lado, séo
fundamentais para estabelecer a ordem narrativa que permite apresentar o problema

do conflito entre principios e politicas, como exposto:

O tribunal tinha de decidir se permitiria ou ndo que o demandante fosse
indenizado por perda econdmica decorrente de danos a propriedade alheia
cometidos por negligéncia. O tribunal poderia ter chegado a sua decisao
perguntando se uma empresa na posicdo do demandante tinha direito a
uma indenizacdo — 0 que € uma questdo de principio — ou se seria
economicamente sensato repartir a responsabilidade pelos acidentes na
forma sugerida pelo demandante — o que €& uma questdo de politica
(DWORKIN, 2002, p.131).

Essas medicGes, cronolégicas ou por eventos, referem-se ao tempo “duragao”,
indicando que ha uma passagem do tempo, medida por algum parametro. Outra
distincdo importante ao falar do tempo é o entendimento do tempo “época”, no qual
busca-se a caracterizacdo dos personagens envolvidos pela indicagdo do momento
histérico dos acontecimentos narrados. Dworkin, ao apresentar alguns casos

constitucionais, utiliza esse tempo:

Quando candidato a presidéncia dos Estados Unidos, Richard Nixon
prometeu que nomearia para a Suprema Corte homens que representassem
sua propria Filosofia juridica, ou seja, que fossem o que ele proprio chamou
de “construcionistas estritos” (DWORKIN, 2002, p.205).

Uma dltima relacdo a ser considerada no tempo narrativo € a questdo da
organizacao, da disposicao dos eventos narrados. Uma narragcdo parte de um ponto
inicial, que adquire complexidade em seu desenvolvimento, até chegar a um destino,
a uma situacao final. Pode-se considerar, por exemplo, fato A (caso concreto), fato B
(processo), fato C (consequéncias). Os eventos ocorrem em ordem de sucesséo.

O texto narrativo pode, assim, mostrar 0s eventos em sua ordem de acontecimentos.
No exemplo acima, seria narrado primeiro a situacéo ocorrida, depois 0 processo e,
por ultimo, as consequéncias para as partes envolvidas. Isso é chamado de
organizacao cronolégica (MINCHILLO; CABRAL, 1990, p. 54).

Essa organizagdo cronolégica € como Dworkin apresenta o caso Riggs vs. Palmer.

Em primeiro lugar, relata o ocorrido:
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Em 1889, no famoso caso Riggs contra Palmer, um tribunal de Nova lorque
teve que decidir se um herdeiro nomeado no testamento de seu avd poderia
herdar o disposto naquele testamento, muito embora ele tivesse
assassinado seu avé como objetivo (DWORKIN, 2002, p.37).

Em seguida, relata os acontecimentos durante o processo, apds o homicidio:

O tribunal comecou seu raciocinio com a seguinte admissdo: “E bem
verdade que as leis regem que regem a feitura, a apresentacdo de provas,
os efeitos dos testamentos e a transferéncia de propriedade , se
interpretados literalmente e se sua eficacia e efeito ndo puderem, de modo
algum e em qualquer circunstancias, ser limitados ou maodificados,
concedem essa propriedade ao assassino.” (DWORKIN, 2002, p.37).

Por fim, relata as consequéncias: “O assassino ndo recebeu sua heranga”
(DWORKIN, 2002, p.37).

Muitas vezes, porém, os fatos ndo sao apresentados em ordem cronolégica, mas por
qualquer outro critério escolhido pelo autor. Técnicas como flashback, no qual se
evocam elementos anteriores para explicar um fato presente, ou mesmo a
fragmentacao cronoldgica por ordem de importancia ou interesse, podem quebrar a
sequéncia de eventos. Dworkin utiliza essa técnica ao falar de liberdade e

moralismo:

N&o resta nenhuma ddvida de que a maioria dos norte-americanos e
ingleses pensa que a homossexualidade, a prostituicdo e as publicaces
pornograficas sdo imorais. Que papel este fato deveria desempenhar na
decisdo de torna-las criminosas? Esta é uma questao emaranhada, cheia de
problemas enraizados em controvérsias filosoficas e socioldgicas
(DWORKIN, 2002, p. 371).

ApOs apresentar o contexto presente, Dworkin levanta uma série de questdes a
respeito das posicdes sobre o assunto e das dificuldades que cada posicionamento
acarreta. Para formular uma resposta, foi necessaria uma quebra do tempo

cronoldgico, narrando fatos do passado para o presente ganhar contexto:

Em 1958, lorde Devlin pronunciou a segunda Maccabaean Lecture (Conferéncia aos
Macabeus) na Academia Britanica. Intitulou-a “A Implementagédo da Moral” [“The
Enforcement of Morals”], e dedicou-a a essas questdes de principio. Ele resumiu

suas conclusdes nas seguintes observacdes sobre a pratica da homossexualidade:

Em primeiro lugar, devemos nos perguntar se, examinando de uma maneira
fria e desapaixonada, consideramos essa pratica um vicio tdo abominavel
gue sua simples presenga constitui uma ofensa. Se esse for o sentimento
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real da sociedade em que vivemos, ndo vejo como possa ser negado a
sociedade o direito de erradica-la (DWORKIN, 2002, p.372).

Esse posicionamento foi colocado cuidadosamente como uma situacdo hipotética,
uma vez que o proprio lorde Devlin defendeu a mudanca das leis sobre a
homossexualidade. De qualquer forma, Dworkin considerou os pontos levantados
importantes para uma reflexdo presente: “Os juristas norte-americanos deveriam
refletir sobre os argumentos de lorde Devlin” (DWORKIN, 2002, p.373).

Percebe-se, entdo, como a narrativa integra 0s personagens, 0 espago e 0 tempo,
tornando-a uma composicdo integradora, 0 que nao ocorre nas composicoes
predominantemente descritivas. A composicao narrativa € presente e predominante

na obra de Dworkin.
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4 KELSEN E DWORKIN, DESCRICAO E NARRACAO

Por um lado, o foco descritivo é necessario para o discurso cientificista. As formas
de representar a realidade refletem sempre, por meio de novos estilos, necessidades
histéricas. A descricdo, ao nivelar todos os elementos, serve ao propésito da Teoria
Pura do Direito. A Ciéncia do Direito, afinal, cabe apenas conhecer e descrever
(KELSEN, 1999, p.77).

Mesmo quando Kelsen lanca médo de exemplos para ilustrar sua teoria, Sao
exemplos “purificados”, por assim dizer. S&o generalizados de forma a néo se
identificarem com nenhum caso em particular. Ao explicar o conceito de dever, por
exemplo, Kelsen utiliza a seguinte imagem: A, confrontado por um gangster e um
funcionério de financas do governo, é ordenado a entregar uma determinada soma
em dinheiro. Neste caso, apenas a ordem do funcionario tém validade, pois a
exigéncia recebe sentido objetivo por meio de uma norma que se encontra de
acordo com a Constituicdo (KELSEN, 1999, p.9).

N&o h4, na Teoria Pura, um esforco em contextualizar, em distinguir e ordenar, como
o texto com foco narrativo faz (LUKACS, 1965, p.62).

A visao de Dworkin exige outro foco sobre o Direito. A descricdo ndo basta, pois o
Direito deve ser compreendido em seu contexto, em sua forma de vida, em sua
sequencia narrativa. A concepcdo do mundo ndo pode ser fragmentada, ha a
necessidade de composicao, e isso se alcanca por meio da boa narrativa (LUKACS,
1965, p.80).

Dworkin, para defender um Direito composto ndo apenas de regras, mas de regras e
principios, de valores morais que influenciam decisfes juridicas principalmente em
casos dificeis, lanca m&do de uma compreensdo do Direito como narrativa,
demonstrando a necessidade de contextualizar seus conceitos. Por isso temos
alusdo direta a casos como Palms vs. Riggs, Mapps vs. Ohio e Charles River Bridge
vs. Warren Bridge (DWORKIN, 2001).
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Sem o escrutinio das regras e principios aplicados a casos reais, € impossivel uma
adequada apreens&o do Direito. E preciso, ent&o, recorrer & narrativa para expressar

esse complexo fendémenao.

O objetivo da breve exposicado, como dito acima, € demonstrar que Dworkin enxerga
o Direito de uma forma muito diferente de Kelsen. Este € um representante do

positivismo; aquele, do Pds-positivismo.

O estilo predominantemente narrativo permite a inclusdo de elementos (contexto,
valores) necessarios ao esforco hermenéutico do Direito. Comparativamente, a
narrativa € tdo basilar para o Pds-positivismo de Dworkin quanto a descricdo o é
para Kelsen.

4.1 KELSEN E DWORKIN NA APRESENTACAO DE CASOS

Procede-se com a apresentacdo de dois teoricos do Direito, Hans Kelsen e Ronald
Dworkin, ao relatarem, cada um, dois casos nos quais possam discutir o problema

da validade e atribuicdo de valor no Direito.

O primeiro caso apresentado por Kelsen se d4 na apresentacdo do ato e seu
significado juridico. Quando um ato ocorre na natureza, e pode entdo ser
mensurado, interpretado pelos sentidos, € possivel Ihe atribuir uma significacédo, que
seria subjetiva. J4 a interpretacdo auténtica, fornecida pelos 6rgéos juridicos (a
interpretacdo do Direito) € dada como o sentido objetivo atribuido ao ato (KELSEN,
1999, p.2).

Para exemplificar essa situacdo, nos € dado o0 seguinte cenario: uma sociedade
secreta, ou seja, regulada por normas internas, mas ignorada pela sociedade em
geral, se legitima a regular a conduta de seus iniciados. Um integrante dessa
sociedade, por um ato de traigao, é “julgado” e condenado a morte, tudo de acordo

com as formalidades previstas nas leis escritas de dada ordem.
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De um ponto de vista subjetivo, mensuravel, os integrantes da ordem podem
interpretar seus atos como um julgamento, realizado de acordo com procedimentos
especificos e legais, legitimando assim a sentenca de condenacdo a morte nao

como um crime, um homicidio, mas como uma execuc¢éo da justica.

O problema com essa visdo esta na incompatibilidade dessa interpretacdo com a
ordem juridica vigente, uma vez que, independentemente da visdo dos iniciados, o
“‘julgamento” ndo seguiu a forma correta, consequentemente interpretando as agoes

dos integrantes como um ato criminoso e afrontoso a lei. Nas palavras de Kelsen:

O individuo que, atuando racionalmente, p6e o ato, liga a este um
determinado sentido que se exprime de qualquer modo e é entendido pelos
outros. Este sentido subjetivo, porém, pode coincidir com o significado
objetivo que o ato tem do ponto de vista do Direito, mas ndo tem
necessariamente de ser assim (1999, p.3).

No caso apresentado acima, ndo ha uma convergéncia entre o sentido subjetivo e
objetivo do ato, ainda que, observando apenas 0 aspecto exterior, a execucao tenha
sido feita de forma indistinguivel de uma sentenca de morte.

Em segundo lugar Kelsen, ao discutir a legitimacdo da ordem juridica, apresenta a
distingé@o classica entre uma comunidade juridica e um bando de salteadores. Para
compreender exatamente as peculiaridades de uma ordem devidamente juridica, faz
sentido o questionamento do autor em relacdo ao assunto, pois aqui ele estabelece

guais semelhancas e diferencas esses grupos apresentam.

Um bando de salteadores, ao emboscarem um viajante na estrada, na calada da
noite, exige, sob a ameaca das espadas, que seja paga uma determinada quantia
para prosseguirem, sob a pena de morte em caso de desobediéncia. Nessa
situacdo, temos uma autoridade fatica, uma capacidade de aplicar penas, e uma

norma expressa, no sentido de “N&o pagar pedagio exigido: pena, morte”.

Aqui, como afirma Kelsen, um individuo expressa sua vontade dirigida a outrem que,
em seu entendimento, deve realizar determinada agédo (a entrega da quantia). A
conduta do outro ndo foi determinada, nédo ocorreu de fato, ndo pertence a ordem do
ser. A vitima na situacédo ainda ndo tomou ac¢éo, ele apenas deve, de acordo com a
vontade do saltador, agir (KELSEN, 1999).
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O que se percebe, no caso do salteador, ao menos em sua intengdo, € um
ato normativo legitimo: Na medida em que apenas se tome em linha de
conta o sentido subjetivo do ato em questéo, ndo existe qualquer diferenga
entre a descricdo de um comando de um salteador de estradas e a
descrigdo de um comando de um 6rgdo juridico. A diferenca apenas ganha
expressdo quando se descreve, ndo no sentido subjetivo, mas o sentido
objetivo do comando que um individuo endereca ao outro. (KELSEN, 1999,
p.49).

A questdo colocada fica mais clara neste momento, pois ela gira em torno da

legitimidade do salteador. Uma vez emitida a ordem, o criminoso a entende como

uma norma legitima, que estabelece um dever ser, ou seja, deve ser seguida, sob a

pena de punicéo fisica, justificada em sua viséo.

A resposta s6 pode ser dada pela distingdo kelseniana entre sentido objetivo da
norma, sentido subjetivo da norma e Norma Fundamental. Para falar sobre a
legitimidade da norma, Kelsen propde, com objetivo didatico, um exemplo ficticio e
abstrato, caracterizado por sujeitos indefinidos (um bando de salteadores, algumas
vitimas), mas em momento algum € dada a situacdo uma concretude historica. A
explicacdo ndo exige mais que isso, apenas exemplifica questbes ligadas a

interpretacdo, de modo a esclarecer um conceito igualmente abstrato.

O que Kelsen faz é descrever uma coisa, um exemplo para aplicacdo de regras
gerais sobre o funcionamento do Direito. Ndo ha uma conexdo relevante dos
salteadores com absolutamente nenhum ponto da Teoria Pura do Direito, no sentido
de que poderia ser substituido por qualquer outro exemplo, ou realocado sem
dificuldades para qualquer ordenamento; €, afinal, tdo somente uma aplicacdo de
um raciocinio dedutivo. O ponto principal a ser tratado € sempre o conceito geral de

validade da norma, e jamais a identidade inexistente dos exemplos oferecidos.

Em segundo lugar temos a apresentacdo de Ronald Dworkin, também como o
objetivo de discutir a legitimacdo do Direito e das decisdes juridicas. Como base,
tomaremos a obra “Levando Direitos a Sério”. A distincdo entre a proposta teorica

dos autores é clara, e muitas vezes diametralmente oposta:

Assim, as diversas correntes da abordagem profissional da teoria do direito
fracassaram pela mesma razdo subjacente. Elas ignoram o fato crucial de
gue os problemas de teoria do direito séo, no fundo, problemas relativos a
principios morais e ndo a estratégias ou fatos juridicos (DWORKIN, 2002.
P.12).
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Para solidificar seus argumentos, Dworkin comega com a apresentacdo do caso
Riggs vs. Palmer, submetido ao tribunal de Nova lorque em junho de 1889 e

resolvido em outubro de 1889.8

No caso em questdo, Francis B. Palmer fez seu ultimo testamento em agosto de
1880, no qual a maior parte da propriedade para seu neto, Elmer E. Palmer. Francis
se casou nhovamente em 1882, com um contrato pré-nupcial garantindo o direito de
Elmer a heranca. Logo apds, entretanto, o avd expressou desejo em mudar seu

testamento, reduzindo assim a propriedade transferida a Elmer.

As leis a época, entretanto, afirmavam claramente que um testamento s6 poderia ser
alterado por meio de outro testamento, e ndo por meio de um desejo expresso
vocalmente, ainda que de forma publica. Elmer, entdo, antes que o ato formal de
alteracdo do testamento pudesse ser concluido, assassina seu avb por
envenenamento, tanto para garantir seu montante como para dispor livremente dos

bens herdados. A época, Elmer tinha 16 anos.

Frente ao tribunal, EImer clama seu direito a heranca, uma vez que o testamento
valido Ihe confere esse direito, independente da vontade expressa do avd, por vias
nao reconhecidas juridicamente. Poderia entdo Elmer ter esse direito?

O entendimento foi que, a primeira vista, a intencdo do legislador é de que o
herdeiro receba o que lhe é devido, tal qual o testamento corretamente produzido na
forma da lei. Entretanto, jamais poderia ser a intencao do legislador que um herdeiro
gue assassinou o testador deva se beneficiar de qualquer forma. Se o caso em

guestao fosse a ele apresentado, certamente o resultado seria uma revisao na lei.

Elmer, ao final, ndo recebeu sua heranca, sob o argumento, dentre outros,

teleoldgico e principiolégico, de que ninguém pode se beneficiar, pela lei, de atos vis.

Este foi, entdo, o primeiro caso apresentado por Dworkin. Teoricamente ja apresenta
uma clara distincdo teorica acerca da legitimacdo das decisbes juridicas, ao
apresentar um caso no qual a decisdo néo se justificou na lei, mas na vontade do

legislador. Tal decisdo, segundo a teoria de Kelsen, seria impensavel:

18 http://www.courts.state.ny.us/reporter/archives/riggs_palmer.htm
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A “existéncia” de uma norma positiva, e sua vigéncia, é diferente da
existéncia do ato de vontade de que ela é o sentido objetivo. A norma pode
valer (ser vigente) quando o ato de vontade de que ela constitui o sentido j&
ndo existe (KELSEN, 1999, p.11).

O Segundo caso apresentado por Dworkin se denomina Henningsen vs. Bloomfield
Motors, Inc.’® Em 1955, o Sr. e Sra. Henningsen visitaram uma autorizada da
Plymouth, a Bloomfield Motors, no qual foi adquirido um veiculo da marca Plymouth,

Plaza seis, modelo seda, em nove de maio de 1955.

O veiculo inicialmente demonstrou operacao regular, durante o trajeto para casa e

duas pequenas viagens subsequentes.

Com as manutencgdes do veiculo em dia, a Sra. Henningsen, em 19 de maio, dirigia
o carro em direcdo a Ashbury Park, pela Rota 36, a aproximadamente 40 km/h,
guando ouviu um som alto do capd, como se algo tivesse se partido. O volante saiu
de controle e virou violentamente para a direita, fazendo com o que o carro colidisse
contra uma placa e um muro de pedras. Nenhum outro veiculo se envolveu no

acidente e um motorista de 6nibus préximo atestou a versao apresentada.

Henningsen havia comprado o carro por meio de um contrato peculiar. As clausulas
relacionadas a pagamentos e entregas estavam claras, em espacamento adequado
e letras de fonte 12, enquanto as clausulas de excecdo e responsabilidade da
autorizada estavam ao fim do contrato e em letras de fonte 6, propositalmente de
dificil leitura. No contrato constava a clausula, ainda que escondida, que limitava a
responsabilidade apenas ao conserto do veiculo defeituoso, excluindo qualquer

dano além do previsto.

Coube entdo a vitima do acidente pedir reparacao perante o tribunal, incluindo suas
despesas médicas, uma vez que o veiculo claramente apresentou problema de
fabricacdo. O problema é que, pela lei, ndo havia nada que impedisse o fabricante
de insistir na letra do contrato, ainda que construido de forma dubia. N&o obstante, o

tribunal deu a causa a Henningsen. Alguns dos argumentos:

19 https://law.justia.com/cases/new-jersey/supreme-court/1960/32-n-j-358-0.html
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a) Devemos ter em mente o principio geral de que, na auséncia de fraude,
aguele que nao |é o contrato antes de assina-lo ndo pode, mais tarde,
minimizar seus encargos.

b) Na aplicacdo desse principio, o preceito basico da liberdade das partes
competentes para contratar € um fator importante.

C) A liberdade de contratar ndo é uma doutrina tdo imutavel a ponto de
nao admitir nenhuma ressalva na area que nos concerne.

d) Em uma sociedade como a nossa, na qual o automével € um acessorio
comum e necessario a vida cotidiana e na qual seu uso € tao cheio de perigos
para o motorista, 0s passageiros e o publico, o fabricante tem uma obrigacao
especial no que diz respeito a fabricacdo, promocéo e venda de seus carros.
Consequentemente, os tribunais devem examinar minuciosamente o0s
contratos de compra para ver se 0s interesses do consumidor e do publico
estdo sendo tratados com equidade.

e) Existe algum principio que seja mais familiar ou mais firmemente
escrito na histéria do direito anglo-americana do que a doutrina basilar de que
os tribunais ndo se permitirdo ser usados como instrumentos de iniquidade e
justica?

f) Mais especificamente, os tribunais em geral recusam a prestar-se a
garantir a garantir a execugdo de uma “barganha” na qual uma parte
aproveitou-se injustamente das necessidades econdmicas de outra
(DWORKIN, 2002, p.39).

Em ambos os casos introdutérios apresentados por Dworkin, ha a prevaléncia de
um sentimento de justica a uma mera aplicacdo do sentido objetivo do ato, como
defende Kelsen. Mas a diferenca € mais fundamental, esta no campo da
linguagem utilizada, no substrato que permite a Kelsen ver o Direito de uma
forma e Dworkin, de outra. Diferente de Kelsen, que utiliza casos abstratos, na
obra de Dworkin esta presente a concretude. Sua analise parte de situacdes que
fazem parte da histéria do direito, e ndo de abstracdes que exemplificam uma
possibilidade. Em Dworkin ha nomes, h& citagbes, documentos, cenario. Tudo
isso ndo é aleatdrio, ndo é mera liberalidade. E nessa diferenca, tdo importante,
gque a presente pesquisa se desenvolve: a descricdo em Kelsen e a narracdo em

Dworkin.
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5 DEVERES FUNDAMENTAIS E COMUNITARISMO

A narrativa, sendo necessaria na compreensao de uma visao pos-positivista do
Direito, € 0 meio adequado para compreender os Direitos e Deveres Fundamentais,
uma vez que, como bases do nosso ordenamento s6 podem ser realmente
investigadas compreendendo as narrativas envolvidas, as dinamicas que constroem

seu sentido.

E tema comum ao ser humano a busca por Direitos. A expressédo “tenho meus
direitos!”, muitas vezes expressa de forma enfatica, reflete a concepcao de que,
frente ao Estado e outros cidadaos, eu tenho uma esfera inabalavel de direitos, nos

quais ninguém pode tocar.

Esse pensamento esta de acordo com os fundamentos do Liberalismo, segundo o
qual a concepcdo de identidade parte do individuo para s6 entdo considerar o
coletivo. O sujeito, capaz de afirmar sua individualidade por meio do uso da razéo
individual (cogito, ergo sum), pode por si fundamentar sua prépria moralidade,
independente de fatores externos como experiéncias pessoais e influéncia da

comunidade em que foi criado.

Essa concepcédo filosofica do Liberalismo, unida a percep¢do moderna de uma
pluralidade de valores, € compativel com uma visao ética que tende ao formalismo e
ao distanciamento da histéria. E assim que Kant, por exemplo, defende a criacéo de
uma ética universal baseada na razéo individual, sem interferéncia da experiéncia.

Essa concepcéo se adéqua a adocdo de um texto principalmente descritivo.

O individualismo, a no¢cédo de que os Direitos podem ser estabelecidos fora de um
contexto histérico e social, € o ponto que sera combativo no presente estudo.
Buscar-se-a, na base do pensamento comunitarista, uma constru¢ao de Direitos que
sejam reflexos de Deveres, de um compromisso socialmente inclusivo que sé se
constroi na vida politica, em comunidade. Essa construcéo sO é possivel no ambito

narrativo.
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A justica é uma virtude ética que contém em si todas as virtudes de uma
comunidade. Como toda virtude, ela deve ser um equilibrio entre um excesso e uma
falta. O vicio se constitui tanto no excesso de uma acdo (a prodigalidade, por
exemplo) como na falta (a mesquinhez). No meio-termo, no equilibrio, encontra-se o

virtuoso (0 generoso).

De forma geral, a acdo justa requer a voluntariedade da parte. Por livre deliberagéo,
ela opta por um caminho de acéo justo e equilibrado: "uma pessoa age injustamente
ou justamente sempre que pratica tais atos voluntariamente.” (ARISTOTELES, 2003,
p.207).

Por fim, nesta breve exposicao, serd considerada a equidade em Aristoteles. O
conceito ndo deriva de uma igualdade propriamente dita, mas de uma legalidade. A
equidade é a capacidade, o juizo, capaz de adequar a lei ao caso concreto. E sabido
que as leis gerais nem sempre sao adequadas para aplicacdo em casos especificos.
Nenhum legislador pode prever o futuro, e a propria linguagem contém limites em

sua capacidade de construcdo de sentido.

Como paradigmas de Justica que influenciaram as sociedades modernas ocidentais,
temos duas vertentes que se destacam em seus posicionamentos por vezes

diametralmente opostos: o Comunitarismo e o Liberalismo.

Sob uma 6tica comunitarista, o proprio Estado pode encorajar concepc¢des bem mais
amplas que meros projetos de vida individuais, e desencorajar aqueles projetos que
se mostrem nocivos a harmonia coletiva. Nesse contexto sdo trabalhados, no

comunitarismo, o horizonte de responsabilidade e Dever.

As bases do comunitarismo de Maclintyre podem ser remetidas a Aristoteles, para
guem o homem, como género humano, vive em comunidade por um motivo, a saber:
a necessidade de buscar nela o seu centro referencial de valores. Desse centro de
valores o0 homem aprenderia 0 que é ter um comportamento ético e, mais que isso,
teria como praticar a ética e as virtudes ali aprendidas. Nao ha virtude sem pratica,
sdo conceitos indissociaveis. E o local apropriado para a pratica das virtudes é
sempre a comunidade. E apenas na comunidade que o homem se forma enquanto
homem. (ARISTOTELES, 2003).
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Maclintyre vai seguir as mesmas linhas de raciocinio de Aristoteles, e formar um
pensamento de que as pessoas hao podem fundar sua identidade em abstrato, em
um processo nao historico. Utilizando os conceitos de narracdo, o objetivo é inserir o
ser humano na histéria. A prépria existéncia é alteridade. Tal concepc¢do nao pode
ser alcancada por uma construgao predominantemente descritiva, uma vez que o

distanciamento do contexto historico seria um impedimento a construcao de sentido.

Aqui percebemos como o ser humano € produto de um processo que antecede sua
racionalidade pura. Ele é parte de um contexto, de um cenario, que divide com
outros personagens de uma narrativa. Consequentemente, as acdes de uma pessoa
influenciam, obrigatoriamente, aqueles em volta: “cada um dos nossos dramas aplica
restricdes aos outros, tornando o todo diferente da parte”. (MACINTYRE, 2001,
P.359).

E na impossibilidade do ser humano de se desligar de seu passado, de fazer sentido
de uma vida isoladamente, que sera estudado o conceito de Dever. O conceito de
dever, entretanto, exige uma compreensao narrativa, pois apenas considerando uma
trama narrativa podemos falar de Justica. Os Deveres Fundamentais, por sua vez,
trazem a ideia dos deveres para o ordenamento patrio, exigindo, pela sua dimenséao
politica, igualmente uma compreensao narrativa. O fato de que o comunitarismo
exige uma historia anterior, pois filosoficamente a comunidade precede o sujeito, faz

com que a composicao narrativa seja a Unica adequada.

5.1ARISTOTELES E A VIRTUDE HUMANA

A Justica € tema central da ética aristotélica, que reconhece as dificuldades em
estabelecer seu significado no uso da linguagem. Para discutir Justica e,
posteriormente, o Dever, faremos uma analise das virtudes éticas e da concepgéo
de finalidade do homem. Sendo as virtudes um conjunto de valores que requerem a
alteridade, aqui também, em sua compreensdo, faz-se necessaria a dimenséo
narrativa, uma vez que torna possivel compreender a construcdo de valores em uma

sociedade, dentro de seu contexto.
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O filésofo grego, ao tratar de justica, a inclui dentro da teoria das virtudes éticas, ou
seja, aquelas virtudes que buscam tornar o homem excelente na vida em
comunidade. Para Aristételes, tudo na natureza tem uma finalidade. Essa
caracteristica teleoldgica pode ser notada em suas palavras: “Toda arte e toda
investigacdo, bem como toda acédo e toda escolha, visam a um bem qualquer; e por
isso foi dito, e ndo sem razdo, que o bem € aquilo a que as coisas tendem”
(ARISTOTELES, 2003, p.17). Como n&o poderia deixar de ser, o ser humano, como
parte da physis, também tem sua finalidade, a felicidade. Sobre o conceito da

Physis, € um dos termos centrais do pensamento antigo:

E muito dificil traduzi-lo, porque nas linguas modernas ndo existe um
correspondente que cubra toda a originalidade de sua area semantica.
“‘Natureza” é o termo menos inadequado, sobretudo se desvincularmos de
concepcdes cientificas reducionistas (REALE, 2001, p.200).

A felicidade (eudaimonia), entretanto, ndo é ligada apenas a prazeres. Ser feliz ndo
€ 0 mesmo que afastar da vida todas as dores e sofrimentos, mas atingir o potencial
que todos temos de desenvolvimento. Considerando que Aristételes analisa a alma
humana como tripartite (com significado diverso da concepcéao cristd), dividindo-a em
suas partes nutritiva (vegetativa), sensitiva e intelectiva (racional), retiramos

importantes conclusdes:

Em primeiro lugar, desenvolver todo o potencial da alma ndo é uma questédo
meramente contemplativa e racional. A parte sensitiva da alma, que governa 0s
movimentos e desejos, faz parte do ser humano e deve receber devida atencéao.
Aristoteles ndo € um asceta, e reconhece nos prazeres e na riqueza parte do
caminho para a felicidade: “a felicidade necessita dos bens exteriores, pois €&
impossivel, ou pelo menos nao é facil, praticar acdes nobres sem os devidos meios”
(ARISTOTELES, 2003, p.30).

Em segundo lugar, o que faz do homem uma criatura Unica na natureza é a parte
racional da alma. Sua capacidade, além de aprender, de valorar seu aprendizado.
Ora, se a racionalidade é o que diferencia o ser humano, faz sentido que ele deva
desenvolver a parte racional da alma com afinco. Apesar de ndo devermos

abandonar os outros aspectos da alma, € aqui que devemos dar maior atencao.

Funcéo prépria do homem é uma certa espécie de vida, e esta € constituida
por uma atividade ou por a¢c@es da alma que implicam um principio racional,



105

e que a funcdo de um bom homem é uma boa e nobre realizacdo das
mesmas [..] o bem do homem vem a ser a atividade da alma em
consonancia com a virtude e, se ha mais de uma virtude, em consonéancia
com a melhor e mais completa entre elas (ARISTOTELES, 2003, p.27).

Concluindo, o ser humano, para se formar enquanto ser humano deve,
obrigatoriamente, desenvolver sua racionalidade, o que significa aprimorar seus

conhecimentos e virtudes éticas.

Se as coisas tém um bem que lhes é prépria, o bem do homem se encontra
justamente nesse aprimoramento, nessa completude. Ndo apenas da alma, mas
principalmente dela, deve se ocupar o homem que busca a eudaimonia. Necessario

agora avaliar como se alcanca essa felicidade.

Uma caracteristica central das virtudes éticas estd no fato de sua origem e
desenvolvimento. Elas ndo sdo meras faculdades inatas ao ser humano, mas o
resultado de um "habito", de uma préxis. Para adquirir uma virtude, a pessoa precisa
aprender e praticar. E praticando atos de justica que uma pessoa se torna justa,
praticando atos de moderac&do que uma pessoa se torna moderada (ARISTOTELES,
1973, p.137). Nao hé virtude sem préatica. No mundo de hoje, é possivel perceber
gue algumas pessoas defendem uma separacéo entre a virtude e a acéo virtuosa.
Isso justificaria, por exemplo, a afirmacdo de que uma pessoa € virtuosa, digamos
generosa, por conhecer a generosidade, sem ter praticado um ato de generosidade
sequer, durante sua vida. As expressdes populares de que uma pessoa “é boa no
fundo”, a despeito do que dizem suas agdes, sdo absolutamente vazias segundo o
pensamento aristotélico. Como préximo passo, necessario avaliar as condi¢des para

desenvolvimento do ser humano e seu caminho para a felicidade.

5.2 O ANIMAL POLITICO, AS VIRTUDES E O DEVER

As Virtudes sao reflexos de nosso comportamento, como acima demonstrado. Isso
significa que agimos de acordo com os valores que a comunidade considera bons.

Sendo as virtudes uma questdo de aprendizado, preciso aprender o que é o bem
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para, internalizando, pratica-lo. A questdo que se apresenta €: onde podemos

aprender a praticar o bem?

Se o0 bem envolve o aprendizado de realizar as boas a¢fes enquanto se abstém das
mas, a melhor forma para regular a boa conduta do cidaddo sdo as leis de uma
comunidade. Ao seguir as boas leis, como por exemplo, a lei que obriga as partes a
cumprirem as clausulas contratuais, promove-se a virtude da honestidade, da

responsabilidade.

A consequéncia se da na necessidade da comunidade para a formacao da pessoa
humana. O ser humano n&o se cria, ndo se fundamenta, com base unicamente em
sua razao pura, livre da experiéncia. Pelo contrario, a experiéncia politica, histdrica,
é parte fundamental na constru¢cdo do ser humano completo. E apenas na vida
politica que o homem se forma. Esse € o real sentido da afirmacdo de que o homem
€ um animal politico. Muito mais do que um desejo de companhia ou utilitarismo, &
um requisito de formagédo ontoldgica do individuo. Sob um ponto de vista filosofico, a
comunidade precede o sujeito. Essa experiéncia € construida na narracdo, uma vez

gue os habitos, as praticas sociais, sdo inevitavelmente histérias alheias:

Por conseguinte, é de se presumir que devamos comecar pelas coisas que
sdo conhecidas a nds. Por essa razao, quem quiser ouvir com proveito as
exposicdes sobre o que é nobre e justo, e em geral sobre a ciéncia politica,
é preciso ter sido educado nos bons habitos (ARISTOTELES, 2003, p.20).

E assim estabelecemos que a comunidade, enquanto formadora do homem, é
indispensavel na construcdo da identidade, uma vez que ela fornece os valores e
tradicdes, assim como as oportunidades para que a pessoa atinja sua finalidade, se

desenvolva.

5.2.1 As Virtudes e o equilibrio

Para Aristoteles a alma das pessoas abriga trés espécies distintas de coisas,
restando saber qual dessas coisas se identifica com as Virtudes. Essas trés coisas

sao as paixodes, faculdades e disposi¢des.
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As paixdes indicam os sentimentos, 0s impulsos que temos que nos levam aos
prazeres e nos afastam dos sofrimentos. O desejo € um impulso que nos leva ao
gue esperamos ser prazeroso, enquanto o medo nos afasta daquilo que tememos

ser sofrivel.

As faculdades envolvem as capacidades que temos. SO sente coragem aquele que é
capaz dessa paixdo, assim como s6 sente alegria aquele que possui capacidade de
leveza. S&o duas instancias diferentes, uma vez que nao é porque alguém € capaz
de sentir alegria que esta alegre todo o tempo. A faculdade, entédo, é a capacidade

gue tempos de sentir as paixdes, ainda que nao naquele momento.

As disposicdes sdo as coisas em razao das quais nossa posicdo em relacdo as
paixdes é boa ou ma (ARISTOTELES, 2003, p.46). S&o como medidas de
intensidade: podemos sentir generosidade de forma acentuada, fraca ou moderada.
As virtudes se encaixam nas disposi¢cdes, uma vez que sdo modos de escolhas
pelas quais somos julgados bons ou maus. E ndo escolhemos sentir paixdes, nem

somos julgados bons pela mera capacidade de senti-las.

Uma vez estabelecido que as Virtudes sejam disposicdes, resta saber de qual
espécie. As Virtudes levam as coisas a exceléncia, e o faz de duas formas distintas.
Em primeiro lugar, pde a coisa que torna excelente em boas condi¢cdes; em segundo
lugar, faz com que a funcédo desempenhada seja boa. A exceléncia do jurista permite
ndo apenas que ele desempenhe bem sua funcdo, mas que ele préprio seja

excelente.?°

A conclusao natural é que a exceléncia € atingida pela Virtude, entdo devemos obté-
la na maior medida possivel. Segundo Aristételes, entretanto, esse pensamento esta
distante do ideal, e incorre em erro fundamental. Do outro lado da Virtude estdo os
vicios, que devem ser evitados a qualquer custo por uma pessoa racional que busca
o bem. Naturalmente, temos consciéncia de que a falta de Virtude é um vicio. N&o é
dificil, afinal, retirar dai inGmeros exemplos: a falta de coragem indica a covardia, a
falta de generosidade indica a avareza etc. Essa linha de raciocinio ndo esta errada,

apenas incompleta.

%0 Essa caracteristica bifronte da exceléncia sera fundamental para que Macintyre, mais tarde,
estabeleca uma critica em relagdo a fragmentacdo moderna das virtudes, como meras praticas
eficientes.
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Os vicios também ocorrem por um excesso de Virtude. Podemos considerar que a
falta de coragem leva a covardia, mas devemos considerar que 0 excesso faz o
temerario, aquele que ndo sabe medir o perigo e desperdica sua vida. Outra
situacdo € o excesso de generosidade que faz com que a pessoa dilapide seus bens
sem capacidade de repd-los, configurando o prédigo. Como se percebe, o vicio se

encontra tanto no excesso como na falta.

[...] e, além disso, a virtude, do mesmo modo que a natureza, € mais exata e
melhor que qualquer arte, segue-se que a virtude deve ter a qualidade do
meio-termo. Falo da virtude moral, pois é ela que se relaciona com as
paix6es e ac¢les, e nestas existe 0 excesso, caréncia € um meio-termo
(ARISTOTELES, 2003, p.48).

A Virtude se encontra no meio-termo, afinal. Entre o excesso e a falta, medida por
uma razéo capaz de controlar os impulsos, a virtude € a disposi¢cdo de carater que

regula nosso comportamento na justa medida.

[...] existe excesso, caréncia e um meio termo no que diz respeito as acdes.
Ora, a virtude relaciona-se com paixdes e a¢des em que 0 excesso € uma
forma de erro, tanto quanto a caréncia, enquanto o meio-termo € uma forma
de acerto digna de louvor; estar certa e ser louvada sdo caracteristicas da
virtude. Por conseguinte, a virtude € uma espécie de mediania, ja que, como
vimos, o seu alvo é o meio termo (ARISTOTELES, 2003, p.48).

Assim estabelecemos a medida das Virtudes, que sera utilizada, inclusive, na maior

delas, a Justica, contetdo do Dever.

5.3. A JUSTICA

Seguindo a teoria da Virtude de Aristoteles, a Justica deve se enquadrar nas
conclusfes acima discutidas. Assim, a Justica € uma disposi¢cao de carater, voltada
ndo apenas para o conhecimento, mas também para a ac&o. E necessario praticar
atos de Justica para se tornar uma pessoa justa; Deve, ainda, a Justica, ser um
meio-termo. Cabe investigar com mais afinco essas linhas gerais. A importancia da
Justica frente as outras Virtudes deriva do fato de que ela contém todas as outras

Virtudes, é o exercicio pleno da Virtude completa.
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A primeira e maior dificuldade em compreender a Justica estd na ambiguidade da
linguagem. Utilizamos Justica para diversas situacées (ou mesmo lugares, quando
afirmamos que alguém esta na Justica e chegara atrasado, por exemplo). Mesmo
dentro de um contexto comum, ndo é tarefa simples estabelecer uma comunicagéo

clara entre duas partes, num mesmo litigio, clamando por uma decisao justa.

Uma primeira concepcao geral de Justica deve ser partilhada por todos, e deve levar
as pessoas a cometerem boas acdes, assim como evitarem acdes mas. Esses
valores compartilhados sdo fornecidos pela propria comunidade, na forma das leis.
As leis obrigam as pessoas a fazer aquilo que é considerado bom, e proibe as acoes
indesejaveis do cidaddao. Como concluséo, justo é aquele que segue a lei, injusto o
que a desobedece. H4 aqui uma identidade absoluta entre Justica e lei. E a

dimenséo justa do cumprimento das leis.

O justo, portanto, é aguele que cumpre e respeita as leis e € probo, e o
injusto € o homem sem lei e improbo [...] Desse modo, como o0 homem sem
lei é injusto e o cumpridor da lei é justo, evidentemente todos os atos
conforme a lei sdo atos justos em certo sentido, pois 0s atos prescritos pela
arte do legislador sdo conforme a lei, e dizemos que cada um deles é justo
(ARISTOTELES, 2003, p.104).

Na concepcao do filésofo, as leis sdo naturalmente criadas em nome do bem comum
(ndo de um, de poucos ou de muitos, mas de todos). Essa compreensao é
fundamental para contextualizar a visado geral de Justica.

A Justica pode ser compreendida, também, em sentido particular. Enquanto o
sentido geral traduz uma ideia de legalidade, a particular indica igualdade. Pode,

ainda, a Justica particular se dividir em duas partes.

A primeira, chamada de corretiva, indica as transac¢des, voluntarias ou nao, entre
pessoas. Nessa acepc¢ao, o que torna uma determinada transacgao justa (ou injusta)
€ o resultado de um calculo patrimonial, aferindo o patrimbnio das partes antes e
apos a transacdo. A esse calculo patrimonial € dado o nome de proporgéo
aritmética. Nao é relevante, aqui, a identidade das partes envolvidas, mas tao
somente a equivaléncia. O desequilibrio constatado ap0s uma transacdo é uma

injustica que demanda corregao.
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Um exemplo simples é a compra e venda de um imdvel. A transagdo sera
considerada justa se, retirando o patriménio do vendedor, compensar com dinheiro.
A injustica corretiva ocorre quando se toma mais ou menos que o devido.
Novamente, esta no meio termo a Justi¢a, entre uma perda e um ganho. Caso uma

transacéo se mantenha injusta, cabe ao juiz corrigi-la.

A outra acepcéo de Justica particular envolve a distribuicdo de coisas por aqueles
ligados ao governo. Essa é a Justica Distributiva, e visa avaliar, numa distribuicao,
se foi feita corretamente. Diferente da analise anterior, a identidade das partes é
crucial na deliberacdo, uma vez que o critério se baseia no mérito individual. E uma
Justica que existe na logica da desigualdade aritmética, uma vez que as partes néo
tém o mesmo valor. Quando se distribui dinheiro, honrarias ou cargos, essa

distribuicdo ndo pode ser indiscriminada, baseada apenas no nimero de pessoas.

Ademais, isso se torna evidente pelo fato de que as distribuicdes devem ser
feitas “de acordo com o mérito de cada um”, pois todos concordam que o
gue é justo com relacao a distribuicdo, também o deve ser com o0 mérito em
um certo sentido [...] o justo é o proporcional (ARISTOTELES, 2003, P.109).

7z

A igualdade aqui € proporcional ao mérito da pessoa. Numa distribuicdo de
honrarias, uma pessoa que valesse o dobro da outra (por um critério particular
qualquer, digamos pontualidade), deveria receber o dobro. Apesar de a distribuicédo
ser desigual, aritmeticamente, € proporcionalmente equivalente, satisfazendo o
critério de Justica. Ha injustica tanto em receber mais do se deve, como em nao ter

seu mérito reconhecido.

Dentro dos critérios particulares, das trocas de forma mais especifica, € necessaria
uma forma de estabelecer um meio-termo entre coisas transacionadas. Nao s6 as
pessoas, mas coisas diferentes tém valores diversos. Uma transagdo entre um
médico e um advogado, uma troca de veiculos por sapatos, todas essas
desigualdades precisam encontrar um ponto comum como pré-requisito em qualquer
dimensado das Justicas particulares. Em resumo, todos os objetos de troca devem
ser mensuraveis, e isso € possivel por meio do dinheiro, que converte todos o0s
objetos de troca em numeros, possibilitando a equiparagao. “Dessa forma, agindo o
dinheiro como uma medida, ele torna os bens comensuraveis e 0s equipara entre si”
(ARISTOTELES, 2003, p.114). Torna-se possivel, por conseguinte, que o sapateiro

e o0 vendedor de veiculos possam realizar uma troca justa, de acordo com o valor
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dos bens e servigcos. O dinheiro, como instrumento de Justica, ndo € um conceito
gue exista na natureza. O seu real significado so pode ser estabelecido por leis, que
agrega ao papel moeda, ou a qualquer outro suporte, seu valor econdmico

especifico.

Ja estabelecemos como medir as transacdes e a diferenca entre Justica particular e
geral. Entretanto, devemos investigar se a Justica pode ocorrer em qualquer
situacdo ou se ha pré-requisitos para que se possa chamar uma transacdo como
justa. Partindo do exemplo de um contrato de compra e venda entre um comprador
advogado e um vendedor comerciante, tendo por objeto um veiculo automotivo,
sabemos que a transacgéo sera justa com base unicamente na analise do patriménio
de ambas as partes antes e apés a transacao. Essa transacéo é possibilitada pela
existéncia do dinheiro, e ndo é relevante a identidade das partes, exceto se dita
identidade for constituinte da transacao (digamos, o advogado pague em consultoria,
que pode ser economicamente mensuravel). E o dinheiro que vai mensurar o valor
do automével e do trabalho do advogado (em consultoria ou previamente
acumulado), possibilitando o calculo que vai aferir de h& igualdade patrimonial antes

e apos o ato.

O caso acima ja pode ser identificado como Justica particular corretiva, mas para
gue essa transacdo exista, ndo bastam os elementos expostos. Necessério, além
disso, que haja uma igualdade minima entre as partes, que possibilite qualquer

relacdo de Justica.

Ja mostramos anteriormente a relacédo entre a reciprocidade e a justica, mas
ndo devemos esquecer que o que estamos buscando ndo é apenas o que é
justo incodicionalmente, mas também a justica politica. Essa Ultima é
encontrada entre pessoas que vivem em comum visando & auto-suficiéncia,
homens que sdo livres e iguais, seja proporcionalmente, seja
aritmeticamente; e entre 0s que nao preenchem esta condi¢cdo ndo existe
justica politica, mas justica em sentido geral e por analogia.

Efetivamente, a justica existe apenas entre homens cujas relacées mutuas
sdo regidas por lei., e alei existe para homens cujas relagcfes muatuas séo
regidas por lei, e a lei existe para os homens entre os quais pode haver
injustica, pois a justica legal é a discriminacdo entre o que é justo e injusto
(ARISTOTELES, 2003, p.116).

E uma condicdo de justica que exista uma igualdade minima, estabelecida por lei,
entre as partes, para qualquer tipo de Justica que foi discutida. Ora, se o conceito

geral/universal de Justica € de legalidade, como se estabeleceria 0 comportamento
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de um homem fora das leis, se ele ndo faz parte daquele sistema? Entre um cidadao
e um estrangeiro ndo ha Justica a ndo ser que existam leis que os cologuem em um
minimo patamar de igualdade legal, como tratados. Justica e injustica se relacionam,
necessariamente, com a lei. Essa é a questdo da Justica politica. Ela exige essa

igualdade, e é condicao para a existéncia de qualquer outra.

A relacdo entre Justica e a lei ndo é sempre de identidade, entretanto, no sentido de
que nem sempre a lei é o instrumento adequado para construir Justica. A norma
geral ndo possui capacidade para regular todos os casos futuros concretos. O
legislador ndo pode prever o futuro, € humano e limitado em suas capacidades. Por
essa razao, o uso da equidade se torna fundamental para que, aplicando a lei, ndo

de crie uma injustica.

O equitativo é justo e superior a uma espécie de justica, embora nédo seja
superior a justica absoluta, e sim ao erro decorrente do carater absoluto da
disposicéo legal. Desse modo, a natureza do equitativo € uma correcéo da
lei quando esta ¢é deficiente em razdo da sua universalidade
(ARISTOTELES, 2003, p.125).

A equidade, entdo se apresenta como um juizo, a capacidade do juiz de dobrar a lei
para que ela se adeque ao caso concreto; uma correcdo da justica legal. A
discrepancia entre normas gerais e casos particulares sempre vai existir. Diferente
do que prega o positivismo juridico, a aplicacdo formal das regras apenas, guiadas
apenas pela validade, ndo € um caminho que leve a solu¢cdo. Como consequéncia, a
aplicacdo da equidade requer uma compreensdo nao apenas da lei, mas do
contexto no qual ela sera aplicada. Ndo h& equidade descritiva, apenas narrativa,
pois ndo h& equidade sem contexto, sem compreensdao dos personagens

envolvidos, do espaco onde ocorreu o0 caso ou do tempo.

Percebe-se que a Justica de Aristoteles tem base legal, se funda nas virtudes e
admite o uso de um juizo de valor capaz de adequar a norma geral ao caso
concreto. Agora mostraremos como oferecer um padrdao adequado de Virtude e

equidade, com base no pensamento de Macintyre.
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5.4. MACINTYRE, A NARRACAO E A SOLIDARIEDADE

Maclintyre, filosofo escocés, traz em suas obras uma grande influéncia aristotélica,
principalmente no que tange as teorias da virtude. A proposta do autor € que as
Virtudes ndo sao situacionais, mas devem ser consideradas na vida humana como
um todo, e aqui se encontra a dificuldade e impossibilidade de compreendé-las sob

uma perspectiva descritiva.

Existem grandes entraves, sociais e filos6ficos, que nos impedem de considerar
nossa vida como uma unidade, como uma Unica narrativa. Socialmente, €&
caracteristica da modernidade, fragmentar a existéncia. As pessoas
compartimentalizam suas existéncias em fragmentos intransponiveis: o ambiente do
trabalho, familiar, dos amigos etc. Essa segmentacdo afasta o pai do empresério, o
atleta do amigo, e faz com que as partes sejam vistas como um todo. De um ponto
de vista filosofico, temos as dificuldades geradas pela Filosofia analitica, que
segmenta tudo até seus elementos para uma andlise que, se profunda,
demasiadamente recortada; do outro, 0 existencialismo e o0 solipsismo.
Invariavelmente, a percepcdo de que nossa vida deriva de um todo maior nos
escapa, se torna algo invisivel (MACINTYRE, 2012, p.344).

7

Em relagdo a Filosofia analitica, € um movimento que define um estilo de fazer
Filosofia, intrinsecamente ligada ao positivismo logico, que se instaura como um
método de fazer Filosofia. E uma corrente de pensamento incompativel com a
analise narrativa e contextualizada proposta pelo Pés-positivismo e o Pensamento
de Dworkin e, consequentemente, também incompativel com uma compreensao

narrativa dos Deveres Fundamentais. Nesse sentido:

A Filosofia analitica contemporanea, na medida em que define sua tarefa
como a analise dos conceitos, visando desse modo elucidar os problemas
filosoficos, tem demonstrado muito pouco interesse pela formacao histérica
da tradicdo filosofica. A andlise do conceito como parte da tentativa de
solugdo de um problema filoséfico ndo depende de uma compreensao da
historia do conceito, de suas origens e evolugdo, mas sim, na concepgao
tipicamente analitica, apenas da determinacdo da definicdo desse conceito
de forma mais clara e precisa possivel (MARCONDES, 2004, p.9).
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A critica de Maclintyre mostra como a Filosofia analitica é incompativel com a
composic¢ao narrativa na medida em que exclui exatamente os elementos essenciais
da narracdo, como 0 espacgo e o tempo. Sem essa compreensdo nao ha, segundo
Maclintyre, a possibilidade de estabelecer uma identidade inteligivel, deixando para o

método analitico apenas um discurso descritivo que busca precisdo objetiva.

Contra, entdo, a fragmentacdo moderna das virtudes e do conceito de justica, é
preciso resgatar, por meio da narrativa, a unidade da vida humana. Quando os
elementos da narracdo sao ignorados, 0s atos passam a casos isolados, que se
esvaziam de sentido por ndo existir um contexto maior. Para a construcdo de uma
teoria moral sélida, capaz de sustentar uma teoria dos Deveres Fundamentais, €

preciso compreender as virtudes nesse contexto narrativo, unificado:

[...] torna-se necessario dizer algo a respeito do conceito concomitante de
identidade, o conceito de um eu cuja unidade reside na unidade de uma
narrativa que une o nascimento a vida e a morte em forma de narrativa com
comeco, meio e fim (MACINTYRE, 2012, p.345).

Na linha de Aristételes, Macintyre defende que as Virtudes ndo séo disposicdes
situacionais, ndo existem para produzir sucesso em apenas uma area da vida.
Acabamos confundindo técnicas eficazes de comportamento com virtudes; um bom
advogado ndo é apenas alguém que ganha causas, mas alguém inserido em um

contexto social maior, com um papel a cumprir.

As Virtudes, por outro lado, apenas sao inteligiveis como caracteristica de uma vida
unitaria. Uma pessoa nao é honesta em algumas situacées e desonesta em outras.
A honestidade exige uma coeréncia na vida do individuo, que nao admite
fragmentacdo. Compreender envolve entdo, todos os elementos proprios da

narracao: cenario, palco, atores.

Sem contexto, as a¢cdes humanas sao ininteligiveis. O exemplo usado pelo autor, de
um senhor cuidando de plantas no jardim, € emblematico: sem contexto, ele pode
estar tomando sol, fazendo exercicio, tentando agradar a esposa, fugindo da alergia
a gatos etc. O cenério e as intengbes, de curto e longo prazo, precisam ser
compreendidos para dar aquele ato, sentido. I1sso significa que a mera descrigdo do
fato néo é suficiente para compreender realmente uma situacio concreta. E possivel

descrever um furto, por exemplo, mas sem as circunstancias, nao ha um sentido
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pleno. Partindo do exemplo de furto de agua mediante fraude de hidrébmetro, varios
sentidos podem ser atribuidos a conduta: o furto por desemprego pode ser avaliado
de forma diferente que um furto com objetivo de sobrar dinheiro para jogos de azar.
Sem esses elementos, apenas com a descri¢do do fato, ha apenas a norma penal e
o fato isolado. O Direito, entretanto, exige mais:

EMENT A - APELACAO CRIMINAL — RECURSO DO MINISTERIO
PUBLICO - FURTO - ABSOLVICAO SUMARIA — PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA APLICADO PELO SENTENCIANTE — FRAUDE NO
HIDROMETRO - DESNECESSIDADE DE INTERVENCAO PENAL NO
CASO CONCRETO — AUSENCIA DE INTERESSE DE PUNIR DO ESTADO
- NAO PROVIMENTO, CONTRA O PARECER. A despeito da
reprovabilidade da conduta e sua tipicidade formal — furto de agua mediante
fraude no hidrébmetro — deve ser mantida a sentenca absolutéria no caso
concreto pela aplicagdo do principio da insignificancia, dadas as
peculiaridades e circunstancias do fato. Sendo o postulado da
insignificAncia correlato/decorrente dos principios da intervencdo minima, da
fragmentariedade e da subsidiariedade do Direito Penal, a situagdo sera
melhor solucionada no ambito civilladministrativo, tanto que foi
disponibilizado ao acusado o parcelamento do débito perante a empresa
vitima, a quem interessa tdo somente o recebimento do valor, e, ndo
havendo o pagamento acertado, pode a credora lancar m&o de outros
mecanismos para a satisfacdo de seu crédito, como, por exemplo, a agao
de cobranca, o langcamento do nome do devedor em cadastros de
inadimplentes etc (MATO GROSSO DO SUL, 2019).

Ao fazer mencao as peculiaridades e circunstancias do caso, o relator estabelece a
necessidade de considerar os fatos como parte de um contexto maior. As
circunstancias nada mais sao que o contexto, que apenas a narrativa pode oferecer.
E a narracdo que torna possivel compreender as intengbes envolvendo o caso
concreto e a possibilidade de chegar a uma decisdo mais justa. Uma pessoa realiza
um ato devido ndo apenas em seus agentes externos, imediatamente perceptiveis,
mas no contexto em que ele ocorre. O estado de necessidade, a legitima defesa séo
atos que dependem do cenério para dar inteligibilidade ao ato, e para aferir
responsabilidade. Sem essa compreensdo, ndo somos capazes de compreender a

dimenséo do ocorrido, gerando uma grande frustragao:

N&do podemos caracterizar o comportamento independentemente das
intengbes, e ndo podemos caracterizar as inten¢gbes independentemente
dos cendrios que tornam essas intencdes inteligiveis, tanto para os préprios
agentes quanto para outras pessoas (MACINTYRE, 2002, p.347).

Essa totalidade, possibilitada pela narrativa, mostra-se imprescindivel no ambito
constitucional dos Direitos e Deveres constitucionais. A relacdo entre a parte e 0

todo ndo pode ser olvidada, sob pena de, ao segmentar o Direito, perder-se a viséo
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do todo. E nesse sentido que José Luis Quadros de Magalhaes afirma que podemos

perder mesmo o sentido do que €&, afinal, o crime:

Portanto: quem diz o que é crime? Quem tem poder para dizer. Quem diz o
que é normal? Quem tem poder para dizer. Porque 0s conceitos nédo
mudam? Por que ndo interessa a quem exerce o poder. Simples assim? O
caminho para enxergar isto ndo € simples, uma vez que estamos inseridos
em um mundo conceitual altamente ideologizado, e uma arrogante ciéncia
fragmentada e isolada em feudos constituidos por sistemas de linguagem
proprios e fechados. Dominar a linguagem prépria de cada “ciéncia” é o
poder de cada grupo e ao mesmo tempo a incapacidade de mudar qualquer
coisa essencialmente, uma vez que os saberes ndo se comunicam, e logo
ndo dao conta de um mundo que é, necessariamente, transdisciplinar
(total?) e poderia ser também “transcultural”. O real é total. S6 temos acesso
a fragmentos, e nos condenamos a estes fragmentos com a fragmentacéo e
as bobas certezas das ciéncias modernas. Estamos assim condenados pela
nossa percep¢do a nao sair do lugar. Agimos incorretamente porque fomos
ensinados a ver uma parte e fomos incapacitados a nos comunicarmos com
os outros. (MAGALHAES, 2018, p.209).

Sem a narragdo, unindo a linguagem a vivéncia, permitindo compreender as
narrativas interligadas na sociedade, resta a ciéncia fechada um discurso que

remete a fragmentos, jamais permitindo a compreensao:

A Constituicdo imprime e identifica a ideologia da totalidade de um dado
ordenamento juridico, forjada pelas porcas hegeménicas em dado
momento. “E, se este é o carater do todo, a parte sé pode ser pura e bela
enquanto revestir e revelar a indole do todo. Enquanto a parte estd em
harmonia e consonéancia com o todo, é ela pura e bela; quando perde essa
harmonia, torna-se impura e feia.” (FABRIZ, 1999, p.131).

5.4.1 Responsabilidade e solidariedade

E importante chamar atencdo para o fato de que a andlise das intencbes, a
compreensao dos atos humanos, ndao sdo buscadas da mesma forma que buscam
os filosofos analiticos. Nao ha, numa perspectiva comunitarista, a quebra das acées

em seus elementos simples, a ideia de um Unico ato humano.

A importancia do conceito de inteligibilidade tem relagdo intima com o fato
de que a distincdo mais béasica de tudo o que estd contido no nosso
discurso e na nossa pratica nessa area é aquela entre os seres humanos e
outros seres. Os seres humanos podem ser considerados responsaveis por
aquilo de que sdo autores; outros seres ndo podem (MACINTYRE, 2002,
p.352).

A questdo da compreensédo do ato sempre, entdo, exige a movimentacao para situar

dada acdo num contexto, num conjunto de histérias narradas, histérias que
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envolvem ndo apenas pessoas, mas espacos e o tempo. E o fato de vivermos nossa
prépria narrativa nos permite compreender narrativas alheias, pois tanto nossos atos
como outros possuem um carater historico. Essa dimensédo narrativa articula as
intencbes, a historia, o contexto no qual, inclusive, estdo o0s conceitos prévios

trazidos a tona:

O absurdo da tentativa natimorta de tentar eliminar nossos preconceitos no
processo de compreensdo reside exatamente na consciéncia de que em
todo compreender o intérprete deve buscar que a intencdo do texto seja
trazida a fala, jogando com seus préprios conceitos prévios, e isso ele fara
por meio da linguagem.

Essa inseparavel conexdo entre compreender, interpretar e a propria
linguisticidade, decorre do carater de abertura ao mundo que a Ultima nos
proporciona (CUNHA, 2014, p.147).

A partir do momento que considero uma vida como unidade, como narrativa,
percebo que, se sou autor da minha histéria, sou coadjuvante das vidas dos outros.
Ninguém nasce pronto, h4 um cenario, um contexto histérico social que nos
antecede, ha outras pessoas que tém sua historia de vida influenciada pela minha.
Essa nocdo gera responsabilidade. Sou responsavel pelas vidas daqueles a minha
volta, pela minha conduta ética e pelos excluidos de um sistema que me incluiu:
“todas as tentativas de elucidar a nogao de identidade pessoal isoladas das noc¢des
de narrativa, inteligibilidade e responsabilidade estdo fadadas ao fracasso, como
fracassaram todas as tentativas desse tipo” (MACINTYRE, 2012, p.367).

5.4.2 A narragcdo na compreenséo do outro e dos Deveres Fundamentais.

Agora que a vida humana é considerada como um todo, pode-se dar a ela uma
finalidade. Esse telos, € a busca do bem. A vida virtuosa do homem € aquela
passada na busca pela Virtude, esse é seu dever, como ser humano e como

cidaddo de um Estado Democrético de Direito. Como afirma o filésofo:

Nasci com um passado; e tentar me isolar desse passado, a maneira
individualista, é deformar meus relacionamentos presentes. A posse de uma
identidade histérica e a posse de uma identidade social coincidem. Vale
notar que a rebelido contra minha identidade é sempre um modo possivel
de expressa-la (MACINTYRE, 2012, p. 371).
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Resta considerar, na busca pela vida virtuosa, quais valores s&o considerados
excelentes. Na modernidade fragmentada, resultante de uma descentralizacéo,
temos valores concorrentes, sem um critério universal capaz de estabelecer o que é
o Bem. Macintyre defende que, uma vez reconhecido que somos parte de uma
comunidade, de algo maior, as tradigcbes sdo 0s principios que nos guiam. Tradicbes
que ndo devem ser cegamente seguidas, mas equilibrada entre uma orientacdo
daquilo que veio antes, daqueles a minha volta, com um senso critico, uma ética
transgressora: “Uma tradicdo viva é, entdo, uma argumentacao que se estende a
histéria e € socialmente incorporada, e € uma argumentacdo, em parte, exatamente
sobre os bens que constituem tal tradicao.” (MACINTYRE, 2012, p.373).

Tanto o pensamento de Aristoteles como Maclintyre sdo caracterizados pela Filosofia
comunitarista. A desconfianca da moral abstrata, o apego a comunidade como
entidade formadora de valores, assim como a precedéncia ontolégica da
comunidade sobre o individuo séo indicadores do pensamento de viés comunitario.
De certa forma, Maclntyre d& continuidade ao pensamento de Aristételes, e permite
que o homem como animal politico seja compreendido dentro de uma categoria de

narracao, a inteligibilidade da vida como um todo:

A proximidade dos pontos de vista, dos universos de crenga e dos discursos
narrados explica que, juntos, eles participam, intensamente, na constru¢ao
de uma subjetividade, mesmo disfar¢ada, e de julgamentos de valor, mesmo
que também ocultos. E dessa forma que os pontos de vista exercem um
papel pragmatico de primeira grandeza (RABATEL, 2009, p.163).

Por fim, o Dever, compreendido na ética e dentro de um Estado Democratico de
Direito, deve ter um conteudo ético, uma responsabilidade e cidadania que supere a
esfera individual e que, de forma critica, perceba que os valores de uma sociedade
pertencem a todos, ndo apenas a um individuo ou parcela. O dever é dever de
Justica, de alteridade, construido por uma narrativa capaz de dar sentido e
profundidade ao Direito e seus valores. Podemos considerar sua expressao maior
nos Deveres Fundamentais. A despeito dos Direitos Fundamentais ocuparem maior
destaque na ciéncia do Direito, a auséncia na tratativa dos Deveres ndo deve ser

compreendida como um reflexo de sua importancia.

Os Deveres Fundamentais, presentes no ordenamento juridico, trazem as mesmas

exigéncias de compreensdo dos Deveres: personagens, cenario e tempo. Um Dever
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Fundamental deve ser compreendido em seu contexto. Assim como a virtude, 0s
Deveres Fundamentais exigem o reconhecimento do outro, a alteridade. S6 posso,
porém, reconhecer o outro, ha medida em que o compreendo como uma pessoa em
sua plenitude, como uma identidade resultante de uma vida inserida na comunidade.

N&o posso compreender o outro, nem os Deveres Fundamentais, fora da narrativa:

Assim, reconhecer o outro, nas relacfes privadas, passa a ser o desafio na
compreenséao dos deveres fundamentais e a sua aplicabilidade. Os deveres
fundamentais traduzem-se tanto na nocdo de abstencédo, quando ao sujeito
do dever é vedado fazer algo, como na imposicdo de um comportamento
positivo.

Dessa maneira, os deveres fundamentais podem ser concebidos como
deveres juridicos da pessoa, tanto fisica quanto juridica, que, por
determinarem aposicdo fundamental do individuo, apresentam um
significado para determinado grupo ou sociedade e, assim, podem ser
exigidos numa perspectiva publica,privada, politica, econdbmica e social.
(DUQUE; PEDRA, 2012, P.16).

A alteridade, enquanto reconhecimento do outro, a constru¢ao coletiva de valores,
tornando cada cidaddo coautor, também se mostra importante na teoria de Dworkin,
ao falar da Integridade como uma virtude politica néo tradicional. A visdo de
Macintyre das narrativas como base de inteligibilidade dos personagens,
considerados dentro do ambito da responsabilidade e solidariedade é enriquecida

com a visao de Dworkin:

[...] @ melhor defesa da legitimidade politica — o direito de uma comunidade
politica de tratar seus membros como tendo obrigacdes em virtude de
decisbes coletivas da comunidade — vai ser encontrada ndo onde os
filobsofos mais esperam encontra-la — no arido terreno dos contratos, dos
deveres de justica ou das obrigacbes de jogo limpo, que poderiam ser
validos entre os estranhos -, mas no campo mais fértil da fraternidade, da
comunidade e de suas obrigacdes concomitantes (DWORKIN, 2003, p.249).

Ficando demonstrado que a ideia de justica, 0 compromisso com 0s valores em uma
sociedade moralmente plural, deve ser construida no espirito de comunidade,
reconhecendo a Justica como virtude que orienta o Direito. Essa compreensao exige

a narrativa, que permite a contextualizagcéo e o reconhecimento do outro.
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CONCLUSAO

O problema da descricdo e narracdo nos remete ao primeiro capitulo do trabalho.
Pela histodria, buscou-se sempre legitimar o conhecimento cientifico. Desde a radical
mudanca qualitativa no método de pensar, com base no logos, que deu origem a
Filosofia. Com esse novo método racional de legitimar o conhecimento, a busca pelo
saber atingiu uma nova forma de expressdo, nunca antes presenciada. Sendo a
Filosofia um agir, um questionamento zetético sem limites ou premissas
inquestionaveis, seu questionamento se volta para si, e pergunta-se o que € a
Filosofia, as ciéncias, o conhecimento e qual a melhor forma de produzir o

conhecimento.

Foi observado que a Filosofia nasce com trés caracteristicas, quais sejam: o
conteldo abrangente (universal), o método baseado no logos e o escopo ou
finalidade, um fim em si mesmo. O logos € um conceito central uma vez que a cisédo
entre o discurso cientifico descritivo e 0 narrativo se da em volta da possibilidade de
se discutir racionalmente uma filosofia de valores. Para tal, o proprio conceito de

racionalidade é posto em questédo, e a solucdo esta na retorica.

Como forma de expressao, a retdérica remete aos gregos e a arte do bem falar.
Associada a diferentes campos do conhecimento, inclusive a ciéncia. Dentro da
Filosofia, foi defendida a retérica como parte do saber e da acédo filoso6fica, como
uma arte do discurso, que pode ser dividida em trés etapas: a retdrica material,

estratégica e analitica.

A retdrica analitica se apresenta como uma metalinguagem, uma abordagem
filosofica que, por meio da linguagem, busca estudar seu objeto, tendo o
convencimento como objetivo. O discurso que a retorica estuda, que € o discurso do
concreto, se da pela narrativa, e assim deve ser o proprio método de investigacéo,

também pela pesquisa.

A modernidade trouxe uma nova concepc¢ao da ciéncia e de seus metodos. Uma das
formas de legitimar o conhecimento de forma objetiva e universal esta no

positivismo, filosoéfico e juridico. As origens das duas vertentes diferem, tendo origem
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na Franca e Alemanha, mas os postulados trazem pontos em comum. Diferente da
investigacao retorica, o positivismo juridico utiliza o método de pesquisa das ciéncias
naturais para estudar seu objeto, as normas juridicas. Apenas o dado verificavel é
importante, e deve ter um tratamento neutro e objetivo. Assim como o conhecimento
produzido pelas ciéncias naturais, o Direito deve ser compreendido de forma precisa,
mecanica, sem posicionamentos morais. O discurso mais adequado para essa
ciéncia se apresenta como aquele com maior incidéncia da composi¢cao descritiva,

adequado para suprir as demandas positivistas.

Como expoente do positivismo juridico, foi escolhido Hans Kelsen, representante do
Neopositivismo logico e autor de uma das mais conhecidas obras da teoria juridica,
a “Teoria Pura do Direito”. Kelsen expressou sua preocupacao, desde o inicio, em
criar uma teoria, um método de estudo, que elevasse o estudo do Direito a categoria
das outras ciéncias ou, em suas palavras, de uma genuina ciéncia. Seu primeiro
passo foi tracar um recorte metodoldgico preciso capaz de isolar, ou libertar, a

ciéncia de elementos que |Ihe sdo estranhos.

Kelsen, ao adotar o modelo reducionista no positivismo juridico, buscou eliminar o
sincretismo metodolégico, ou seja, separar o Direito da politica, da histéria, da
psicologia etc. Essa confusdo, dada pela proximidade do Direito com essas areas,

deve ser extirpada para se conhecer o verdadeiro Direito, puro.

A solucdo de Kelsen, entéo, estd no formalismo. O sentido objetivo de um ato, ou
seja, o sentido juridico, s6 pode ser conferido por uma norma. Quando um
comerciante escreve uma carta a outro e este responde, o0 sentido juridico, objetivo,

dado ao ato é visto como a celebracdo de um contrato, por exemplo.

Dessa forma, a norma é o unico esquema de interpretacdo do Direito. A Unica forma
de conferir uma leitura objetiva a um ato € por meio de uma norma juridica. A moral,
a sociologia, a opinido publica, sao fatores irrelevantes, exceto se previstos por uma
norma valida. A consequéncia desse posicionamento esta no fato de que, sendo o
processo de validacdo exclusivamente formal, guiado por uma norma hipotética
fundamental, estabelecido como um pressuposto da razao, a ciéncia do Direito isola

seu objeto de tudo que lhe considera estranho.
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Nessa perspectiva metodoldgica, a ciéncia do Direito de Kelsen se pretende anti-
ideologica, pois sua Unica preocupacdo € conhecer o Direito positivo enquanto
esséncia, livre de ideologias de justificacdo. Recusa-se a servir quaisquer interesses
ou politicas externas & norma em si, ndo reconhecendo nenhum valor sendo da
validade, que é um critério formal de pertencimento da norma ao ordenamento
juridico; seu pedigree, diga-se. E esse carater considerado antiideolégico que

Kelsen considera conferir a ciéncia do Direito o titulo de verdadeira ciéncia.

Uma das consequéncias dessa postura formal e neutra da Teoria Pura do Direito
pode ser percebida na teoria da interpretacdo de Kelsen. Aqui o autor reconhece 0s
limites da ciéncia na interpretacdo das normas. Devido ao seu carater descritivo de
construcdo de conhecimento, o discurso cientifico apenas descreve as normas
positivas, isoladamente de qualquer influéncia considerada externa. Kelsen admite
qgue a interpretacdo de uma norma deixe um espaco de indeterminacédo de sentido,
voluntaria ou ndo, por parte do legislador. A Unica forma de superar essa
indeterminacao é por um ato de vontade do aplicador do Direito, que deveréa lancar

mao de critérios nao cientificos (opinido, influéncia politica, moralidade etc).

Como resultado, mostra-se a ciéncia incapaz de oferecer mais que uma espécie de
moldura interpretativa, delimitando quais possiveis interpretacbes estariam de
acordo com o Direito. O valor de uma interpretacdo cientifica poderia reduzir a
pluralidade de valores, ou mostrar ao legislador o quao longe sua formulacdo esta
de satisfazer exigéncias técnico-juridicas de formulacdo de normas. Resta
reconhecer a pluralidade como algo inevitavel, conferindo ao aplicador do direito um
poder discricionario no ato de escolha de significados, uma vez que todos séo

potencialmente validos, o Unico valor reconhecido pela ciéncia.

Essa liberdade conferida ao aplicador do Direito, denominada por Ronald Dworkin
como tese da discricionariedade, € o ponto principal do atague ao positivismo
juridico, que acredita ser possivel uma compreenséao racional de uma Filosofia de

valores.

Buscou-se demonstrar que a teoria de Kelsen, a adocdo do método proprio do
Neopositivismo légico, traz um texto de composi¢cdo predominantemente descritiva.

Os exemplos trazidos por Kelsen sdo abstratos em sua maioria e esparsos, se
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comparados com Dworkin. Investigou-se a ligacdo entre o0 método e a composicao
do texto, para estabelecer se a escolha é o resultado de uma opc¢ao estilistica ou
uma demanda da propria posicao positivista. Para alcancar a resposta, realizou-se

um estudo da logica formal dedutiva, assim como do texto descritivo.

Estudar l6gica € estudar a correcdo dos raciocinios, distinguindo os corretos 0s
incorretos. Preocupa-se primariamente com a forma do raciocinio, ndo com seu
contetdo. Em seu conceito basico, o raciocinio € um tipo de pensamento que
encadeia declaracbes, pelo qual se realizam inferéncias, nas quais premissas

justificam conclusoes.

Dentro da l6gica formal, o argumento dedutivo € mais relevante para a associacdo
com o positivismo juridico. O argumento dedutivo € um argumento de certeza, onde
uma Uunica conclusdo é possivel ao final. As declaracbes que compdem as
premissas devem ser verificaveis, passiveis da atribuicdo do valor de verdade, para
gue o argumento tenha sentido.

Kelsen, em sua metodologia cientifica, utiliza a l6gica dedutiva na construcédo das
proposicdes juridicas, assim como na interpretacdo, que envolve um processo
mental que parte da Constituicdo para as decisdes singulares. Na construcdo das
proposicdes juridicas, cabe ao cientista descrever a norma juridica apenas, esse é 0
papel da ciéncia. Essa descricdo, avalorativa, recortada do contexto, compde o texto
cientifico de cunho descritivo utilizado pelo positivismo. Importa a verdade das

premissas e validade do argumento dedutivo, construindo um argumento sélido.

A Teoria Pura do Direito ndo busca criar um contexto, justificar o antes ou estudar a
eficacia do Direito. Sua finalidade é retratar seu objeto de forma objetiva, verificavel,
destacada da realidade pelo corte metodoldégico da dogmatica juridica. A
objetividade buscada pela descricdo € a constancia no objeto, independentemente
do intérprete: E um texto de observacdo, de juizos de fato. Ndo ha uma norma
melhor, pior, mais justa, mais eficaz, apenas valida ou ndo. Essa valoracao binaria é

expressa pela composicao descritiva, que nivela todas as coisas.

Outro aspecto caracteristico da composicdo descritiva estd no carater da nao

participacdo, mas sim da mera observacdo, do cientista do Direito. Ha uma
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eliminacdo da vida interior, do sujeito, na composi¢éao do texto. Em Kelsen, o papel
do intérprete funciona exatamente dessa forma, como uma mera observagao

distanciada, autoproclamada antiideoldgica, que almeja dizer o Direito como é.

Também a composicdo descritiva viabiliza a postura neutra, a radical separacéo
entre Direito e moral na teoria de Kelsen. Uma vez que, como dito, a descricao
nivela todas as coisas, ela retira dos comandos juridicos qualquer avaliagdo que ndo
seja a adequacao perante as formas de producdo. Uma descricdo reconhece uma
norma como valida ou invalida, e desconsidera qualquer valor externo ao
pertencimento da norma ao ordenamento juridico. A praxis que levou a criacado da
norma, assim como a avaliacdo de seus efeitos, sdo descaracterizadas pela

descricédo, que permite exatamente esse recorte reducionista.

Esse método de observacédo e descricdo, que busca tornar objetivo o conhecimento
produzido, torna as representacdes tdo pobres, tdo recortadas, que nao atingem seu
objetivo. Da objetividade termina na subjetividade, da previsibilidade termina na

discricionariedade.

Conclui-se, assim, que o método positivista adotado por Kelsen esté ligado a uma
composic¢ao descritiva. Nao é uma escolha estilistica, mas uma expressao adequada

da proposta da Teoria Pura do Direito.

Estabelecida a conexd@o entre a composicdo descritiva e o positivismo juridico, foi
investigado o Pés-positivismo, termo abrangente que abarca movimentos criticos ao
positivismo juridico. Apesar da diversidade de teorias especificas, algumas
caracteristicas se mostram presentes, consistentemente, apesar de nao

essencialmente, nessa linha de pensamento.

Em primeiro lugar, as teorias pos-positivistas reconhecem uma filosofia dos Valores,
ou seja, algum critério que permita julgar uma norma, uma decisdo, por um
parametro diverso da validade. Esse parametro pode ser o resultado de uma teoria
racionalista universal, uma construcédo de valores por tradicdo ou um sopesamento
proporcional de valores conflitantes, mas ha uma forma de afirmar que, dentre

diferentes op¢des igualmente validas, uma decisdo é melhor que a outra.
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Em segundo lugar, a ideia presente de que o Direito ndo é formado apenas por
regras de conduta, mas por diferentes tipos de normas, as regras e principios. Os
principios seriam esses padrbes, que ndo sao regras, que representam valores,
muitas vezes orientando a aplicacdo do Direito. Essa visdo do Direito como uma
unido de regras e principios permite a aproximacdo do Direito e Justica,

possibilitando a compreensao de uma racionalidade valorativa.

Em terceiro lugar, reconhecidos os principios, € possivel negar a tese da
discricionariedade, caracteristica das teorias positivistas. Como as nhormas ndo sao
compostas apenas por regras, a validade deixa de ser o critério Unico de
averiguacao de juridicidade. Um hard case que apresente diferentes interpretacdes
pode ser solucionado por um critério de valoracdo principiolégica, buscando a

Justica.

Em quarto e dltimo lugar, a adocédo da logica informal como método de pesquisa. A
l6gica informal permite trabalhar com opinides, valores, senso comum,
verossimilhanca, todos conceitos caros ao Direito em sua concretude. Aliado a um
meétodo de pesquisa problematico, ou seja, a partir do caso concreto, as teorias pos-
positivistas consideram a regra como um dos possiveis lugares de discurso,
coexistindo com outros, escolhidos a partir do caso concreto, buscando uma solucao

justa para aguela situacao.

Dworkin, representando da corrente pés-positivista, optou, em suas investigacoes,
por um modelo de Direito composto por regras e principios. A despeito da proposta
positivista, o autor constatou que os tribunais, frequentemente, recorrem a mais que
regras para solucionar casos concretos. Diferente de Kelsen, Dworkin imediatamente
apresenta os casos Riggs vs. Palmer e Henningsen vs. Bloomfield. Ao relatar os
casos, faz questdo de contextualizar a situacdo, apresentando 0s personagens

envolvidos, o espacgo e o tempo no qual ocorre a agao.

Com o resultado da analise desses casos, Dworkin demonstra que um modelo de
Direito composto unicamente por regras nao seria capaz de explicar a resolucéo
oferecida pelos tribunais. O caso Riggs vs. Palmer é decidido contra as leis
explicitas que estabeleciam que um testamento s6 pudesse ser revogado por outro

testamento, independentemente da vontade expressa do autor de modificar o
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documento vigente. Suprimindo o dispositivo legal, o tribunal decide condenar o réu

com base na teleologia do Direito e principios gerais que regem o ordenamento.

A partir desse caso concreto, Dworkin trabalha o Direito como regras e principios,
onde os principios sdo padrbes que diferem das regras por natureza logica (a
diferenca que Robert Alexy chamou de diferenca qualitativa). Os principios
trabalham numa légica de aplicagédo gradual, cujo peso sé pode ser aferido mediante

0 contexto do caso concreto.

Essa diferenca basica na estrutura normativa ja aponta a inadequacdo da
composicdo descritiva para Dworkin. O sentido e peso de um principio precisa do
contexto para adquirir seu sentido completo. Esse contexto s6 pode existir numa

composicdo predominantemente narrativa.

Dworkin, para defender sua tese da resposta correta, na qual os principios permitem,
junto as regras, chegar sempre a uma resposta correta, mesmo em casos dificeis,
propés a criacdo de um juiz ficticio, sobre-humano, denominado Hércules. Esse juiz,
dotado de um conhecimento absoluto das leis, tempo infinito para deliberar sobre
guestdes moralmente relevantes e paciéncia infinita, serve de modelo para uma
interpretacéo ideal, ou seja, aquela que encontra a resposta correta, que melhor

exprime o direito das partes, ja defendida antes da deciséao.

Uma das formas que Dworkin defende, com o objetivo de superar a arbitrariedade
nas decis6es em casos dificeis, € a hipotese estética. Nessa perspectiva, o Direito é
visto como uma obra de arte, uma obra literaria, que deve ser estudada de acordo. A
guestdo é: a partir do momento em que se enxerga o Direito como literatura, é
preciso estuda-lo pelos olhos da teoria literaria. E h4 parametros para compreensao
do texto que vao superar a arbitrariedade interpretativa. O desafio esta em balancear

a liberdade do intérprete com o sentido oferecido pelo texto.

A interpretacédo, entdo, € uma balanca entre cognicao e critica. E o0 que orienta a boa
interpretacdo € a estética do resultado, é responder a pergunta: “Qual interpretagao

torna essa obra de arte a melhor que ela pode ser?”.

A compreensao de como o Direito funciona, seu processo de criacdo e a articulacéo

entre liberdade de criagdo e cognicdo € apresentada por Dworkin pela teoria da
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corrente do Direito, ou romance em cadeia. Aqui Dworkin apresenta a situacédo onde
uma histéria € contada, capitulo a capitulo, por diferentes autores. Cada autor traz o
compromisso de dar o melhor de si na criagdo, a0 mesmo tempo em que respeita a
linha narrativa dos que criaram antes dele. Esse modelo permite propor uma forma
de interpretacdo do Direito que envolva tanto a criagdo como a orientagéo de sentido
do Direito posto. Para Dworkin, ha um espaco indeterminado, mas ele néo é€ livre, é
um espaco que deve ser navegado buscando a melhor solucdo possivel. Esse é o

compromisso moral que todo aplicador do Direito deve assumir em sua fungéo.

A teoria de Dworkin é construida em um texto cuja composicdo predominante € a
narrativa. A ideia de narrativa remete as artes, mas na verdade esta presente em
nossas vidas desde sempre, uma vez que todos vém ao mundo na narrativa de
outras pessoas, enquanto a sua € iniciada. Esta presente nas artes, nas grandes
obras, como a Odisseia de Homero, e também, por exemplo, na obra “Levando os

direitos a sério”.

A composicao narrativa é caracterizada, principalmente, pelo tempo. Nossa espécie
€ capaz de compreender a organizacdo e compreensdo da temporalidade
principalmente pela narrativa. O tempo € um elemento fundamental na obra de
Dworkin, tanto na contextualizacdo dos casos como na compreensdo da propria

Integridade, ao recorrer a coeréncia institucional das decisdes dos tribunais.

Outra caracteristica da composicdo narrativa sdo o0s personagens. E pelo
envolvimento humano, normalmente, que se desperta interesse para
acontecimentos. Dworkin ndo relata apenas a diferenca entre uma decisdo baseada
em regras e uma decisdo baseada em principios, ele nos apresenta Riggs, sua

histéria, seu contexto, para entéo discutir os conceitos envolvidos.

A terceira caracteristica na narrativa € o espaco, o contexto. Uma a¢do ocorre num
cenario, ndo isolada no nada. O espaco € parte integrante do personagem e da
narrativa em geral. Quando Dworkin apresenta o caso dos Henningsen, é oferecido
o cenario da compra do veiculo, a Bloomfield Motors, do acidente ocorrido, a rota 36,
assim como o tempo da compra e do acidente, 18 e 19 de maio de 1955,

respectivamente.
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Conclui-se que a presenga da narragdo no texto de Dworkin ndo é o resultado de
uma opcao estilistica, mas uma necessidade decorrente da visdo que o autor lanca
sobre o Direito. Para Dworkin o direito deve ser compreendido em seu contexto, em
sua forma de vida, em toda sua complexidade. N&o é aceitavel isolar o Direito da
sociedade como um todo se ndo é assim que o Direito opera, ndo € adequado isolar
o Direito da Justica se as decisdes nela se baseiam. Ha a necessidade da

composicado, e essa apenas se alcanca pela boa narrativa.

Macintyre trouxe a contribuicdo de articular a composicdo narrativa com a
compreensao da importancia de uma visdo comunitarista na construcdo de uma
teoria moral unificada. Ao compreender a vida humana como a narrativa de uma vida
completa, e a vida em sociedade como uma rede de narrativas interligadas, o autor
estabelece a possibilidade de criar, nesse contexto, uma teoria moral nao
individualista, baseada na responsabilidade. Essa construcdo fornece uma
explicacdo para a construcdo de valores e principios em uma comunidade. Essa
construcdo, imersa na linguagem, retoricamente construida, € adequada para a
construcdo de um conceito de Deveres Fundamentais, que irdo operar como

principios em uma perspectiva pos-positivista.

A ideia de Direitos e Deveres fundamentais depende de um contexto, de uma
compreensao narrativa, para orientar a aplicacdo do Direito. Novamente, ndo € a

composicdo narrativa uma mera opgao.
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